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Le créancier prudent ne contracte avec son débiteur 
que si celui-ci lui offre un gage ou lui constitue une hy- 
pothèque sur ses propres biens, et si ce gage ou cette 
hypothèque lui paraissent insuffisants, il exigera du dé- 
biteur la promesse d'un ou plusieurs fidéjusseurs. Ce 
gage , cette hypothèque , ces fidéjusseurs garantissent le 
créancier contre Tinsolvabilité du débiteur. 

Si à l'échéance le débiteur est devenu insolvable, le 
créancier dirigera ses poursuites contre les fidéjusseurs, 
ou bien exerçant l'action hypothécaire , se fera mettre en 
possession des objets qui lui auront été hypothéqués. 

Nous avons dit que le débiteur ne fournira des fidéjus- 
seurs aux créanciers qu'à défaut de gage ou d'hypo- 
thèque, ou que si ces gages sont insuffisants pour ré- 
pondre de l'obligation. Cela est rationnel, mais nous 
devons ajouter que ce débiteur ne trouvera le plus sou- 
vent des fidéjusseurs que s'il a déjà fourni des gages ou 
des hypothèques au créancier, et qu'il trouvera plutôt 
plusieurs fidéjusseurs qu'un seul. 

Les risques de perte qui pèsent sur les tiers interve- 
nant pour le débiteur diminuent en effet avec le nombre 
des garanties fournies; si le débiteur a donné un gage, 
le fidéjusseur se fera céder par le créancier poursuivant 
les actions de ce créancier contre le débiteur. Si les fidé- 
jusseurs sont nombreux, la chance qu'ils ont de ne pas 
être poursuivis augmente avec leur nombre. Aussi les 
textes nous présentent-ils souvent plusieurs fidéjusseurs 
intervenant pour la même obligation , et en même temps 
que des fidéjusseurs des gages ou des hypothèques ga- 
rantissant la même dette. 

Ce concours de plusieurs fidéjusseurs entre eux ou avec 
des gages ou des hypothèques donnait lieu à des recours 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



. — 4 — 

avait fournies au créancier, II est vrai qu'à cette époque , 
à côté de la fidejussio coexistaient d'autres formes de s'o- 
bliger pour le débiteur, c'étaient la sponsio et la fidepro- 
missio qui protégeaient mieux celui qui voulait accéder à 
une obligation principale. Le sponsor avait son recours 
contre le débiteur principal garanti par des rigueurs spé- 
ciales. Parla manus injecHo, le sponsor pouvait mettre 
la main, sans jugement préalable, sur le débiteur qui ne 
payait pas et en faire un esclave. Il pouvait en outre , par 
l'action depensi, obtenir contre le débiteur qui se laissait 
poursuivre en justice une condamnation au double. Ces 
rigueurs étaient particulières à la sponsio et n'existaient 
pas pour la fidepromissio , forme de s'obliger accessible 
aux pérégrins. Mais les sponsores, comme les fidepromis- 
sores, ne transmettaient pas leur engagement à leurs hé- 
ritiers, et de leur vivant leur obligation s'éteignait par 
le bref délai de deux ans; de plus, au jour de l'échéance, 
l'obligation se divisait de plein droit entre tous ceux qui 
vivaient encore sans qu'on eût à s'occuper de leur solva- 
bilité. 

Ces restrictions légales apportées à ces formes de s'o- 
bliger amenèrent Tintroduction de la fidejussio, plus large 
dans son application et plus pleine dans ses effets. Elle 
pouvait s'adapter à une obligation quelconque, était trans- 
missible, perpétuelle, liait chaque fidéjusseur pour le 
tout jusqu'au jour où le débiteur payait la dette ou était 
actionné en justice. La fidejussio naquit d'une réaction 
contre la sponsio et la fidepromissio qui ne fournissaient 
que des garanties illusoires aux créanciers ; mais , à ses 
débuts, elle dut être rarement employée, parce qu'elle 
était pleine de dangers pour ceux qui usaient de ce mode 
de s'obliger. 
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Toutefois, on ne peut méconnaître qu'il n*y ait quelque 
chose de fictif dans cette vente faite par le créancier au 
fidéjusseur, qui permettra à ce dernier de se faire in- 
vestir des actions et des avantages attachés à la créance. 
Si l'on va au fond des choses , ce n'est pas un prix de 
vente que reçoit le créancier, c'est un paiement qui lui 
est fait. La créance devrait être éteinte , les sûretés réelles 
qui la garantissaient devraient disparaître avec elle, le 
débiteur devrait être libéré ainsi que ceux qui l'ont cau- 
tionné. Mais, par suite de cette fiction imaginée par les 
jurisconsultes, aucun de ces résultats ne va se produire. 
Bien que le créancier ait été payé, le débiteur reste tenu 
de son obligation , la dette subsiste avec tout son cortège 
de garanties, et le fidéjusseur va faire revivre à son 
profit la créance avec tous ses accessoires. Ce résultat, 
il ne l'obtiendra pas de plein droit; pour que les actions 
lui soient cédées par le créancier, il faudra qu'il demande 
cette cession, qui ne lui sera accordée que par faveur, et 
que, sous certaines conditions; les règles, les conditions 
auxquelles il obtiendra cette cession constituent le béné- 
fice de cession d'actions. 

Nous venons de voir de quel expédient, de quelle fic- 
tion se sont servis les jurisconsultes romains pour per- 
mettre au créancier de céder au fidéjusseur les actions 
qu'il avait contre le débiteur. Voyons maintenant par 
quels moyens le fidéjusseur poursuivi a pu forcer le 
créancier à lui céder ses actions, car après tout l'enga- 
gement du fidéjusseur est unilatéral, il s'est obligé à 
payer la dette du débiteur principal, mais le créancier 
n'a contracté aucune obligation envers lui. C'est en se 
basant sur ce principe d'équité quod tibi non nocet, alteri 
prodest, facile concedendtim, qu'on arrivera à faire pro- 
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Comme conséquence de cette idée, que la cession d'ac- 
tions ne doit pas nuire au créancier, nous en conclurons 
que le paiement offert par le fîdéjusseur doit être inté- 
gral. Si les sûretés réelles que le créancier a pu se faire 
donner par le débiteur étaient attachées à d'autres dettes 
du débiteur envers le créancier, en même temps qu'à 
celle garantie par le fîdéjusseur, celui-ci devra désinté- 
resser, d'une façon complète, le créancier; il devra payer 
non-seulement la dette qu'il a garantie, mais encore 
celles garanties par les sûretés accessoires fournies par 
le débiteur. 

En un mot , le fîdéjusseur doit payer non pas tout ce 
qu'il doit, mais tout ce qui est garanti par les actions 
qu'il veut se faire céder. 

Il faut encore, pour que le fîdéjusseur puisse invoquer 
le bénéfice de cession d'actions, qu'il ait intérêt à cela, 
qu'il puisse se servir utilement des actions cédées. Si le 
fîdéjusseur s'est obligé, dans son intérêt, m rem suam, 
il ne pourra pas demander la cession. L. 24, liv. 2, tit. 
14 : « Sed si fldejussor in rem suam spopondit, hoc casu 
« fîdejussor pro reo accipiendus est; et pactum cum eo 
« factum , cum reo factum esse videtur. » Paul nous dit 
que, dans ce cas, il doit être traité comme le débiteur 
principal, parce qu'au fond c'est lui l'intéressé, et pïtr 
conséquent le vrai débiteur. 

Nous avons montré comment et sous quelles conditions 
on était arrivé à reconnaître, pour le fîdéjusseur, le droit 
d'exiger du créancier la cession des actions qu'il a contre 
le débiteur. Voyons maintenant comment , au moyen de 
cette cession d'actions , ce fîdéjusseur va pouvoir utiliser 
à son profit les sûretés , tels que gages et hypothèques , 
que le débiteur avait fournies au créancier. 
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jusseurs et des hypothèques, et nous avons montré com- 
ment le fidéjusseur peut exercer contre le débiteur l'ac- 
tion hypothécaire. 

Le débiteur ne pourra-t-il pas porter atteinte aux droits 
du cessionnaire en aliénant les biens hypothéqués, ou, 
si l'on aime mieux, ces actions cédées pourront-elles 
s'exercer aussi efficacement contre les tiers-acquéreurs 
que contre le débiteur lui-même. Cette cession d'actions, 
qui ne repose que sur une fiction , devra-t-elle être main- 
tenue contre ces tiers, nullement obligés à la dette? 

Quel va être le résultat du conflit que le bénéfice de 
cession d'actions va faire naître entre le fidéjusseur à 
qui le créancier a cédé ses actions, et les tiers qui dé- 
tiennent des biens hypothéqués à la dette? Le résultat du 
conflit sera différent selon que le fidéjusseur se trouvera 
en présence d'un tiers ayant acquis l'immeuble hypo- 
théqué du débiteur, ou qu'il sera en présence d'un tiers 
qui, dans l'intérêt du débiteur, aura, sans s'obliger per- 
sonnellement, afiPecté lui-même son bien à la garantie de 
la dette; il variera encore selon que nous nous trouverons 
à l'époque classique ou sous le Bas-Empire, et nous au- 
rons, dans cette dernière époque, à étudier les modifica- 
tions profondes que Justinien , dans sa Novelle IV, a ap- 
portées aux recours que pouvaient exercer les fidéjusseurs 
ou les tiers-détenteurs de biens hypothéqués. 
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lions vis-à-vis de son vendeur; s'il ignorait l'hypothèque, 
on peut Taccuser d'imprudence. 

Si Ton suppose, au contraire, que le gage ou l'hypo- 
thèque n'ont été fournis au créancier qu'après coup alors 
que le fidéjusseur s'était déjà engagé, nous ne pourrons 
plus dire que le fidéjusseur n'avait accédé à l'obligation 
principale que parce qu'il comptait sur les gages et les 
hypothèques que s'était fait donner le créancier. Mais 
s'il n'a pu compter sur ces gages au moment où il s'est 
obligé, il a dû y compter du jour où ils ont été fournis 
par le débiteur. A partir de ce moment sa situation s'est 
améliorée, les chances qu'il avait de ne pas être poursuivi, 
de ne pas supporter le poids de la dette ont augmenté, 
et il serait vraiment inconcevable que le débiteur pût, par 
son fait, lui nuire, rendre sa situation plus mauvaise. 
Que si la fidéjussion est intervenue après l'aliénation par 
le débiteur du bien hypothéqué , il serait encore faux de 
dire que dans ce cas le fidéjusseur n'a jamais eu à comp- 
ter avec cette hypothèque. Cette hypothèque existait et le 
créancier avait le droit d'exercer l'action hypothécaire 
malgré l'aliénation que le débiteur avait faite du bien ; il 
a pu espérer que le créancier userait de son droit et c'est 
peut-être pour ce motif qu'il s'est porté fidéjusseur. 

Ces raisons qu'on fait valoir en faveur du fidéjusseur 
contre le tiers-acquéreur ne sauraient expliquer d'une 
façon complète et suffisante pourquoi le préteur a per- 
mis au fidéjusseur de se retourner contre les tiers-ac- 
quéreurs de biens hypothéqués, pourquoi il ne permet 
pas, au contraire, aux tiers-acquéreurs de se retourner 
contre les fidéjusseurs. Je crois que la vraie raison, il 
faut la chercher dans la force du lien , dans le degré d'o- 
bligation , si l'on peut parler ainsi , qui pèse sur le fidé- 
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Cela est inexact, car le bien seul est tenu ; celui entre les 
mains de qui se trouve le bien n'est obligé à rien , il n'est 
que le servant du bien, s'il agit pour dégager ce bien, pour 
exécuter les obligations qui pèsent sur lui, on ne saurait 
mieux le comparer qu'au tuteur agissant pour son pupille : 
ce dernier seul est obligé , bien que le poids de ses obliga- 
tions semble un moment retomber sur le tuteur. De même 
pour le bien hypothéqué, la res obligata des Romains. 
La charge réelle qui pèse sur ce bien, l'obligation dont il 
est tenu ne saurait être modifiée , allégée , parce que son 
servant, la personne qui agit pour lui, aurait changé, et 
pour continuer la comparaison commencée plus haut, de 
même que le changement de tuteur ne modifie en rien les 
obligations du pupille , le changement de propriétaire ne 
doit pas changer la condition du bien hypothéqué. 

Quelle est à l'origine la portée de l'obligation que le 
pacte d'hypothèque a fait peser sur cette res? La res est 
obligée à la dette de la même façon et au môme titre 
que le débiteur lui-même ; l'obligation qui pèse sur elle à 
l'origine est telle que si elle paie la dette , elle la supporte 
d'une façon définitive, ce n'est pas une avance qu'elle fait. 
Si le créancier intente l'action hypothécaire, se saisit du 
bien hypothéqué et usant dujusdistrahendi sous-entendu 
dans les pactes d'hypothèques , vend le bien et se paie sur 
le prix, l'obligation principale contractée par le débiteur 
est éteinte d'une façon définitive, sans recours possible. 

Si c'est le fidéjusseur qui est poursuivi, l'obligation 
principale est éteinte aussi, mais un recours est assuré 
à ce dernier; recours qui ne se conçoit pas au profit du 
bien hypothéqué. 

En comparant les situations du fidéjusseur et du bien 
hypothéqué à l'origine du contrat, quand le bien bypo- 
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Tobligation et en supporter le poids d'une façon définitive 
comme si elle se trouvait encore entre les mains du débi- 
teur principal. Ainsi, c'est en examinant la portée de la 
garantie résultant du gage ou de Thypothèque fournis par 
le débiteur et en la comparant avec la garantie résultant 
de l'engagement du Bdéjusseur que nous avons trouvé 
une explication rationnelle du recours que le préteur 
permet d'exercer au Bdéjusseur contre les tiers-acqué- 
reurs de biens hypothéqués. 

De ce que le Bdéjusseur peut au moyen du bénéfice de 
cession d'actions poursuivre les tiers-acquéreurs, il en 
résulte que pour ces derniers, ce bénéfice présente moins 
d'avantages. Ils auront cependant intérêt à l'invoquer si 
par exemple l'action personnelle du créancier est préfé- 
rable à leur action en garantie , ou si le débiteur a entre 
ses mains d'autres biens hypothéqués à la dette. 

Mais ils ne pourront exiger du créancier cette cession 
d'actions, et ils ne pourront se servir des actions cédées 
que si le débiteur est tenu envers eux d'une obligation de 
garantie. 

Pourront-ils au moyen du bénéfice de cession d'actions 
atteindre les autres tiers-acquéreurs de biens hypothéqués 
à la dette? Je ne le crois pas en vertu du principe : « In 
pari causa, melior est causa possidentis. » 
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voit qu'ils ont agi dans l'intérêt du débiteur principal 
seulement, et non dans l'intérêt de leurs cofidéjusseurs. 
En payant le créancier, ils font leur affaire, mais non 
celle de leurs cofldéjusseurs; donc, pas plus que Vactio 
mandati, ils ne sauraient avoir Vactio negotiorum ges- 
torum. 

Étant donnée cette situation des fidéjusseurs entre eux, 
qui fait qu'au point de vue du droit civil ils sont étrangers 
les uns aux autres et ne peuvent , quant à la dette qu'ils 
ont cautionnée ensemble, exercer aucun recours direct 
les uns contre les autres, on voit apparaître l'utilité du 
bénéfice de cession d'actions venant leur permettre d'exer- 
cer, du chef du créancier, un recours indirect qu'ils ne 
pourraient pas exercer sans cela. 

Le bénéfice de cession d'actions était utile et avanta- 
geux au fidéjusseur pour poursuivre le débiteur; contre 
les cofidéjusseurs, il lui sera absolument nécessaire; ce 
sera son seul moyen de les atteindre. 

Il va donc être intéressant de savoir si le fidéjusseur 
pourra exiger du créancier la cession des actions qu'il a 
contre ses cofidéjusseurs, et s'il pourra se servir de ces 
actions cédées. La chose est controversée, et la fin du 
rescrit de l'empereur Alexandre ne semble pas en faveur 
de l'opinion qui estime que le créancier sera tenu de faire 
cette cession. Loi li, livre 8, titre 41, Code : « Cum fisco 
a solveres, desiderare ut jus pignoris quod fiscus habuit, 
« in te transferretur; et si hoc ita factum est, cessis actio- 
« nibus uti poteris. Quod et in privatis debitis observan- 
« dum est. » 

On suppose que deux fidéjusseurs ont cautionné la 
dette et que des gages ont été fournis par le débiteur. Le 
texte nous dit que le fidéjusseur qui est obligé de payer. 
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Nous avons dît que M. de Savigny admettait cepen- 
dant l'efficacité d'une cession volontaire, cette manière 
d'envisager la cession d'actions lui permet d'expliquer 
un texte de Modestin, Loi 39, livre 46, titre 1, au Di- 
geste : « Ut fidejussor adversus confidejussorem suum 
« agal, danda actio non est : ideoque si ex duobus fide- 
« jussoribus ejusdem quantitatis , cum alter electus a cre- 
« ditore totum exsolvet, nec ei cessœ sint actiones, alter 
« nec a creditore, nec a confldejussore convenielur. » 
« Le jurisconsulte romain, dit M, de Savigny, excepte 
seulement la cession opérée seulement par l'arbitraire 
du créancier, mais ne la remplace pas par une préten- 
tion judiciaire. » 

Enfin, dans cette opinion, on s'appuie sur un texte des 
Instituées , livre 3 , titre 20 , par, 4 , tiré du livre 3 des 
Commentaires de Gaïus : « Un fidéjusseur est-il attaqué 
pour le tout? il peut réclamer la lettre {epistola divi Ha- 
driani), pour que l'action soit divisée et formée contre 
les autres débiteurs solvables pour leur part; sinon il 
doit s'attribuer à lui-même d'avoir négligé à se protéger 
par le rescrit d'Adrien. » 

A ces arguments de texte on ajoute l'explication ra- 
tionnelle suivante : « Les cofidéjusseurs sont étrangers 
les uns aux autres , chacun accède à la dette comme s'il 
était seul, il est tenu pour le tout : ils n'ont de rapport 
qu'avec le débiteur principal. Le bénéfice de cession 
d'actions ne sert qu'à rendre plus efficace un recours dont 
la raison préexiste; une telle raison n'existe pas ici, car 
il n'y a pas entre cofidéjusseurs de lien , de rapport 
juridique; ils sont juridiquement étrangers. » 

Les arguments que fait valoir M. de Savigny ne sau- 
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pas moins certain que le fidéjusseup pourra se servir uti- 
lement des actions cédées contre ses cofidéjusseurs. Le 
recours du fidéjusseur au moyen des actions cédées n'a 
rien de contraire au droit, puisque le fidéjusseur pourrait 
l'exercer au cas d'une cession volontaire. Mais s'il n'a rien 
de contraire au droit, si ce recours peut être exercé, il 
n'y a pas de raison pour empêcher le fidéjusseur d'exiger 
du créancier les actions contre les fidéjusseurs, quand il 
peut exiger celles qu'il a contre le débiteur principal. On 
comprendrait que les actions cédées par le créancier fus- 
sent vaines et inutiles entre les mains du fidéjusseur contre 
ses cofidéjusseurs par suite du manque de rapports juri- 
diques , mais du moment qu'elles peuvent lui fournir le 
moyen d'exercer un recours efficace, le préteur devait en 
imposer la cession au créancier; les raisons d'équité qui 
avaient fait accorder le bénéfice de cession d'actions 
contre le débiteur principal , sont les mêmes quand il 
s'agit de l'accorder contre les cofidéjusseurs, je dirai 
même que ces raisons ont plus de poids et plus de force , 
si l'on songe que c'est pour le fidéjusseur l'unique moyen 
de faire contribuer ses cofidéjusseurs à la dette. 

L'argument qu'on tire des Institutes n'est pas plus pro- 
bant. Justinien y indique le danger que court le fidéjus- 
seur à ne pas invoquer le bénéfice de division ; ce frag- 
ment des Institutes a été copié dans, les Commentaires de 
Gaïus , et l'on sait que cet auteur fait abstraction de tout 
ce qui est nouveau. Si le bénéfice de cession d'actions est 
une de ces mesures que l'équité dictait au préteur, c'était 
un empiétement sur le droit civil, quoi d'étonnant que 
Gaïus n'en parle pas? 

Maintenant, quant au rescrit de l'empereur Alexandre, 
Loi ii, au Code, liv. 8, tit. 4i, on peut l'expliquer en 
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nuer les périls et les risques auxquels elles s'exposaient. 
Les Romains ont considéré les cautionnements sous leurs 
diverses formes comme une institution si délicate et si 
pleine de dangers , qu'ils ont cherché dans les restrictions 
les plus arbitraires des garanties contre les surprises dé- 
sagréables qui menaçaient ceux s'obligeant pour autrui. 
C'est ainsi que par la loi Apuleia ils suppléent d'ofûce au 
contrat de société entre sponsor es et fidepromùsores , afin 
que Tun d'eux ayant payé il ait recours contre les autres. 

La loi Furia va plus loin ; elle établit entre sponsores et 
fidepromissores une division de plein droit et limite la 
durée de leur obligation à deux ans. La loi Cicereia or- 
donne au créancier qui a reçu plusieurs adpromissores 
d'en déclarer le nombre à chacun , afin qu'ils aient con- 
naissance de leur mutuelle obligation. 

Enfin , Adrien accorde aux fidéjusseurs le bénéfice de 
division, c'est-à-dire le droit d'exiger du créancier qu'il 
divise son action entre tous les fidéjusseurs solvables'au 
moment des poursuites. Et le bénéfice de division accordé 
par Adrien ne rendait pas inutile la cession des actions. 
Outre que pour obtenir le bénéfice de division le fidéjus- 
seur poursuivi devait fournir la preuve au créancier de 
la solvabilité des cofidéjusseurs contre lesquels il voulait 
faire diriger les poursuites, ce qui n'allait pas sans quel- 
ques difficultés, il était souvent préférable au fidéjusseur 
de désintéresser complètement le créancier, et en posses- 
sion des actions, cédées , d'attendre que la solvabilité dou- 
teuse de ses cofidéjusseurs se fût affermie et lui permît 
d'exercer un recours efficace. 
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Les fidéjusseurs sont tous dans une position semblable; 
il n'y a pas de raison pour que le poids de la dette pèse 
sur Tun plutôt que sur l'autre. Cette idée de similitude de 
condition conduit à Tégalité , à une répartition aussi égale 
que possible. Pour cela il faut que le recours soit divisé. 
C'est d'ailleurs ce qui semble résulter d'un texte d'Ulpien, 
Loi iO, liv. 46, tit. 1 : « Si dubitet créditer an fidejus- 
ii sores solvendo sint , et unns ab eo electus paratus sit 
ce offerre cautionem ut suo periculo confidejussores con- 
« veniantur in parte : dico audiendum eum esse : ita 
a tamen et si satisdationes offerat et omnes confidejus- 
« sores qui idonei esse dicuntur, praesto sint; nec enim 
« semper facilis est riominis emptio, cum numeratio totius 
« debiti non sit in expedito. » 

Nous voyons dans ce texte un fidéjusseur qui, pour- 
suivi par le créancier et voulant éviter de faire l'avance 
de la créance, charge le créancier d'exercer contre ses 
cofidéjusseurs le recours qu'il aurait pu exercer lui-même 
après s'être fait céder les actions du créancier. Et, nous 
dit le texte, le créancier agissant pour le compte et aux 
risques du fidéjusseur poursuivra les autres cofidéjus- 
seurs chacun pour leur part. Le créancier fait ici ce que 
le fidéjusseur ferait lui-même s'il l'avait payé et s'était 
fait céder ses actions; il agit comme le mandataire du 
fidéjusseur et aux risques et périls de ce dernier. Puis- 
qu'agissant pour le compte du fidéjusseur, ce créancier 
ne poursuit les autres fidéjusseurs que chacun pour leur 
part, nous devons en conclure qu'il n'était dans le pou- 
voir du fidéjusseur de n'exercer qu'un recours divisé. 

Ce texte nous montre encore que le bénéfice de divi- 
sion, introduit par Adrien, n'a pas fait perdre de son 
utilité au bénéfice de cession d'actions pour ce qui a trait 
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3. — De la condition des sous-fidéjmseurs vis-à-vis 
des cofidéjtÂSseurs. 

Dans la L. 27, p. 4, liv. 46, tît. I , Ulpien nous dit : « Si 
« fidejussor fueril principalis et fidejussor fidejussoris : 
« non poterit desiderare fidejussor ut inter se et eum fide- 
« jussorem pro quo fidejussit dividatur obligatio; ille enim 
« loco rei est : nec potest reus desidedare ut inter se et 
« fidejussorem dividatur obligatio. Proinde si ex duobus 
« fldejussoribus alter fidejussorem dederit, adversus eum 
« quidem non dividatur obligatio pro quo intervenit, ad- 
« versus confidejussorem magis est ut dividatur. » 

Le sous-fidéjusseur est celui qui cautionne un fidéjus- 
seur, qui accède à l'obligation du fidéjusseur; son obli- 
gation est accessoire et dépend non pas de Tobligation du 
débiteur principal, mais de celle du fidéjusseur qui est 
pour lui ce que le débiteur principal est au fidéjusseur. 
C'est ce qu'indique bien le texte que nous venons de citer. 
Le créancier peut à son choix poursuivre le débiteur ou 
son fidéjusseur; il poura pour les mêmes raisons pour- 
suivre ou le fidéjusseur ou son sous-fidéjusseur. Le sous- 
fidéjusseur poursuivi et qui paie, pourra par l'action de 
mandat ou de gestion d'affaires, recourir contre le fidé- 
jusseur qu'il a cautionné, ou il pourra encore, s'il le pré- 
fère, se faire céder par le fidéjusseur l'action de mandat 
ou de gestion d'affaires qu'a ce dernier contre le débiteur 
principal et passant ainsi par-dessus la tête du fidéjus- 
seur, exercer son recours contre celui qui en définitive 
doit supporter tout le poids de la dette. Mais si le fidé- 
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La conséquence, c'est que cette hypothèque ne garantira 
l'obligation principale qu'indirectement, par ricochet pour 
ainsi dire; elle ne garantira Tobligation principale que 
parce que l'obligation principale est garantie par l'obli- 
gation du fidéjusseur et qu'elle a été constituée pour 
garantir cette obligation du fidéjusseur. Ainsi donc cette 
hypothèque reposant sur l'obligation du fidéjusseur et 
celle-ci sur celle du débiteur, subsistera à deux condi- 
tions , que la dette existe et en second lieu que le fidéjus- 
seur soit obligé. 

L'exercice de l'action hypothécaire sera subordonné à 
cette double condition de l'existence de la dette , de l'exis- 
tence de l'obligation accessoire du fidéjusseur. 

Le créancier peut poursuivre le gage hypothécaire 
donné par le débiteur tant qu'il n'est pas payé , il ne peut 
plus au contraire exercer l'action hypothécaire contre le 
fidéjusseur, quand il a laissé perdre l'action personnelle 
contre ce dernier soit en poursuivant le débiteur, soit 
en poursuivant un autre fidéjusseur. Le fidéjusseur se 
trouve libéré vis-à-vis du créancier de son obligation à 
partir de la litis contestatio. Le créancier ne peut exercer 
l'action hypothécaire contre le fidéjusseur qu'autant que 
persiste l'obligation de ce dernier et dans la mesure de 
cette obligation. 

Si le fidéjusseur n'a cautionné qu'une partie de la dette, 
l'action hypothécaire ne pourra être exercée que pour une 
partie. 

Dans le cas où un des cofidéjusseurs devant les pour- 
suites du créancier aurait invoqué te bénéfice de cession 
d'actions et voudrait au moyen des actions cédées recourir 
contre ses cofidéjusseurs , pourra-t-il exercer l'action hy- 
pothécaire pour le tout comme le créancier ou ne poura- 
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créancier qu'il serait indemne , de là le nom de fidejussor 
indemnitatis. 

Quelle est la nature de Tobligation du fidejussor indem- 
nitatis? Est-ce une obligation pure et simple dont Tobjet 
est une somme variable , indéterminée un incertum en un 
mot, ou plutôt n'est-ce pas une obligation conditionnelle 
dont l'existence est incertaine et subordonnée à cette con- 
dition que le débiteur sera insolvable et ne pourra acquit- 
ter son obligation. Si l'obligation du fidejussor indemnita- 
tis est conditionnelle le créancier ne pourra diriger ses 
poursuites contre lui que lorsqu'il aura fait réaliser la 
condition, lorsque par la discussion du débiteur principal, 
il aura prouvé son insolvabilité. 

Si, au contraire, l'obligation an fidejussor indemnitatis 
est une obligation pure et simple, indéterminée seulement, 
quant à son objet, le créancier aura le choix des pour- 
suites, soit contre le débiteur, soit contre le fidéjusseur. 

Il semble que tout d'abord on ait considéré l'obligation 
du fidéjusseur indemnitatis comme pure et simple, mais 
incertaine quant à son objet, ainsi que nous le montre un 
texte de Celsus, 1. 42, Dig., liv. 12, tit. 1, De rébus 
creditis. « Si ego decem stipulatus a Titio , deinceps sti- 
« pulor a Seio , quanto minus a Titio consequi possim , si 
« decem petiero a Titio, non liberatur Seius : alioquin 
« nequicquàm mihi cavetur; atsi judicatum fecerit Titius , 
« nihil ultra Seius tenebitur. Sed , si cum Seio egero , 
« quantumcumque est , quo minus a Titio exigere potuero 
« eo tempore, quo judicium inter me et Seium acceptum 
« est, tanto minus a Titio postea petere possum. » 

On le voit, d'après Celsus, le créancier peut commen- 
cer les poursuites contre le fidéjusseur ou le débiteur. 
S'il poursuit tout d'abord le fidejussor indemnitatis , le 
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ment contre le fldéjusseur pour toute la partie que le 
débiteur était en ce moment hors d'état de payer sur la 
somme par lui due. Paul repousse cette décision. Le fldé- 
jusseur ne peut pas être actionné, pendant que la condi- 
tion sous laquelle il doit est encore en suspens; ce n'est 
que par la discussion du débiteur, c'est-à-dire par la re- 
cherche et la vente de ses biens , que l'on saura si le fldé- 
jusseur doit quelque chose et peut être valablement 
actionné. 

Quoi qu'il en soit de la nature de l'obligation du fldé- 
jusseur, il ne suffira pas au créancier de prouver que le 
débiteur est insolvable pour pouvoir agir contre le fldé- 
jusseur indemnitatis et se faire indemniser par lui. Il faut 
encore qu'il n'y ai^ pas de sa faute s'il ne peut se faire 
payer P3.r le 4ébitei|r principal. C'est ce que Modeslin 
nous dit, 1. 41, Dig., livre 46, tit. 1, De fidejussoribus : 
« Si fldejussores in id accepti sunt, quod a curatore ser- 
« vari non possît; et post impletam legitimam œtatem 
« tam ab ipso curatore quam ab heredibus ejus solidum 
c< servari potuit, et cessante eo, qui pupullus fuit, sol- 
« vende esse desierit, non temere utilem in fldejussores 
c< actionem competere. » Que si le créancier a par sa né- 
gligence laissé le débiteur devenir insolvable , alors qu'en 
le poursuivant plus tôt il aurait pu se faire payer, il ne 
pourra pas facilement poursuivre les fldéjusseurs. 

Cette controverse entre le jurisconsulte Celsus d'un 
côté et les jurisconsultes Paul et Papinien sur la nature 
de l'obligation du fidejussor indemnitatis peut paraître 
oiseuse si l'on envisage seulement le résultat qu'obtient 
le créancier en poursuivant le fidejussor indemnitatis. 
Que l'obligation de ce fidejussor soit pure et simple ou 
conditionnelle , le quantum n'en est pas changé. 
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indemnitatis est conditionnelle et subordonnée à l'ineffi- 
cacité des poursuites du créancier contre le débiteur. 
Mais alors le fidejussor indemnitatis ne peut être pour- 
suivi par le créancier qu'après la discussion du débiteur. 
A ce moment , le créancier n'a plus d'action contre le 
débiteur ni contre les fidéjusseurs ordinaires s'il en exis- 
tait. Par la litis contestatio dirigée contre le débiteur prin- 
cipal, l'action du créancier contre ce dernier est éteinte, 
et les fidéjusseurs ordinaires sont libérés, il ne conserve 
que l'action hypothécaire si la dette est garantie par un 
gage et que l'action personnelle contre les cofidejussores 
indemnitatis si plusieurs se sont obligés. 

Ainsi, dans la doctrine de Paul, le fidejussor indem- 
nitatis aura un intérêt bien moins grand à invoquer le 
bénéfice de cession d'actions. 

Maintenant, si nous supposons le concours de fidéjus- 
seurs ordinaires ayant promis au créancier idem la môme 
chose que le débiteur avec des fidejussores indemnitatis, 
nous arrivons à ce résultat bizarre , que dans la doctrine 
de Celsus, le fidejussor indemnitatis pourra être pour- 
suivi le premier et aura cette chance de pouvoir, au 
moyen du bénéfice de cession d'actions , faire retomber 
une partie de la dette sur le fidéjusseur ordinaire. 

Dans la doctrine de Paul , au contraire , le fidejussor 
ifîdemnitatis ne peut être poursuivi qu'après la discus- 
sion du débiteur principal et ne peut espérer de recourir 
par les actions cédées contre les cofidéjusseurs ordinaires. 
La doctrine de Paul est la plus récente et il semble 
qu'elle l'ait emporté sur celle de Celsus; ce qui ne nous 
empêchera pas de considérer cette dernière comme plus 
logique et comme donnant des résultats plus équitables. 
Plus logique, car le fidejussor indemnitatis ne s'obligeait 
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V. 



Des correi promittendi non intéressés dans Taf- 
faire, de leur recours au moyen du bénéfice de 
cession d'actions. 

Quelque puissants que fussent les liens de la fidé- 
jussion , ils pouvaient ne pas suffire à un créancier exi- 
geant, surtout depuis qu'Adrien avait accordé aux fldê- 
jusseurs le bénéfice de division. Pour que les débiteurs 
accessoires fussent tenus plus énergiquement vis-à-vis de 
lui, le créancier exigeait d'eux un engagement corréal. 
Le créancier n'avait plus alors un débiteur principal, et 
des débiteurs accessoires, il n'avait que des codébiteurs 
qui s'étaient obligés dans la même stipulation. De cette 
façon on ne pouvait pas se demander si la dette se divi- 
sait entre les divers promettants, puisque chacun avait 
promis le tout, et on ne pouvait pas prétendre que l'un 
d'eux avait promis à titre accessoire, car ils avaient tous 
contracté au même titre et sur un pied de parfaite égalité. 
De cette façon, il n'y avait pas une obligation principale 
servant de soutien à des obligations accessoires, il n'y 
avait que des obligations principales, et ceux qui accé- 
daient ainsi à la dette du principal intéressé ne pouvaient 
pas arguer de la nullité de son obligation; si le principal 
intéressé était un pupille non autorisé ou un esclave la 
nullité de son obligation n'entraînait pas la nullité de l'o- 
bligation des autres. 

Pas de division possible quant aux poursuites , pas de 
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nullité du chef du principal obligé, tels étaient les deux 
avantages du cautionnement par engagement corréal qui 
devaient le faire rechercher par les créanciers prudents. 

Si vis-à-vis du créancier ces divers correi promittendi 
sont dans une égale situation; une fois la dette payée 
par l'un d'eux, et l'obligation corréale éteinte, la réalité 
reparaît et nous nous trouvons en face d'un débiteur 
principal et de débiteurs accessoires. 

Comment les débiteurs accessoires vont-ils recourir 
contre le débiteur principal et dans le cas où ce recours 
serait impossible par suite de la nullité de son obligation 
ou par suite de son insolvabilité, comment va se répartir 
la dette entre les autres correi? 

Et d'abord, pour ce qui est du recours contre le correus 
intéressé, si c'est sur son mandat qu'ils ont consenti à 
l'engagement corréal, ils pourront agir contre lui par 
l'action mandati contraria; s'il n'y a pas mandat il y a 
au moins gestion d'affaires, et ils auront l'action negotio- 
rum gestorum. En effet , c'est pour lui qu'ils se sont obli- 
gés, c'est dans son intérêt, pour lui donner du crédit; 
ils ont donc fait son affaire et non la leur. 

Mais si nous supposons l'obligation du correus intéressé 
nulle, ou bien si nous le supposons insolvable, le correus 
poursuivi devra-t-il seul supporter le poids de la dette , 
ou bien pourra-t-il recourir contre les autres correi qui 
n'étaient comme lui que des cautions et arriver à une 
égale répartition de la dette. 

De grandes divergences se sont produites parmi les 
auteurs sur la question de savoir si le correus pouvait ou 
ne pouvait pas recourir contre ses correi. « La nature 
essentielle et abstraite de l'obligation corréale prise en 
elle-même ne conduit pas à l'idée d'un règlement; ce'tte 
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idée est étrangère à Tessence de l'institution. Il faut ad- 
mettre cette proposition; mais à la rigueur ce qu'elle ren^ 
ferme ce n'est pas tant la négation du recours que la 
simple absence d'un motif pour admettre le recours. La 
différence entre ces deux idées consiste en ce que, s'il 
était possible de trouver quelque motif pour admettre le 
recours à côté de l'obligation corréale et en dehors d'elle, 
on ne pourrait voir dans ce recours aucune contradic- 
tion avec le rapport de corréalité, ni aucune atteinte por- 
tée à son essence. Il résulte de là que les cas de recours 
admis ne peuvent pas être regardés à proprement parler 
comme de véritables exceptions apportées à une règle 
rigoureuse, mais plutôt comme des rapports de droit in- 
dépendants, qui existent en dehors et à côté du rapport 
de corréalité. » (De Savigny, Droit des obligations,) Dans 
cette opinion qui me paraît la vraie , le droit à un recours 
pour le correus ne naîtrait pas de l'obligation corréale. 
La corréalité qui n'est qu'une abstraction, un moyen de 
simplifier les rapports entre le créancier, et le débiteur, 
n'aurait aucune influence sur les règlements ou recours à 
intervenir entre les correi. Si un règlement ou un recours 
doit se produire, il faut chercher sa cause non dans l'obli- 
gation corréale elle-même, mais dans les faits ou contrats 
qui se sont produits à côté et qui ont été la cause de cet 
engagement corréal. 

Ceux qui sont partisans d'un règlement entre les correi, 
qui , sans le chercher dans des rapports de droit indépen- 
dants de l'obligation corréale, l'admettent comme consé- 
quence de l'obligation corréale elle-même, disent que la 
« règle naturelle est l'obligation divisée; l'exception laissée 
à la discrétion des parties, c'est l'obligation solidaire. 
Bien qu'on ne puisse pas faire à cette exception le re- 
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rieur, soit contre celui auquel elles appartiennent aujour- 
d'hui, soit contre ceux qui en sont tenus. Or, le correus 
promittendi n'est pas créancier du stipulant, il ne l'est 
pas non plus de son copromettant. » Et à l'appui de son 
argumentation, il cite un texte d'Ulpien, Loi 62, liv. 3^, 
tit. â au Digeste : « In lege Falcidia hoc esse servandum 
Julianus ait, ut si duo rei promittendi fuerint, vel duo 
rei stipulandi, si quîdem sociî sint, in ea re dividi inter 
eos deb'ere obligationem ; atque si singuli partem pecunisB 
stipulati essent vel pfomisissent ; quod si socîetas inter 
eos nulla fuisset in pendenti esse , in utrius bonis cfomputari 
oporteat, id quod debetur, vel ex cujus bonis detrahi. » 
L'argument qu'on tire de cette loi, c'est que si le codébi- 
teur corréal pouvait, en désintéressant le créancier, exiger 
la cession des actions et se procurer ainsi une action en 
recours à défaut de l'action pro socio qu'il n'a pas, il ne 
serait plus incertain in pendentif il n'y aurait pas d'incer- 
titude sur la question de savoir lequel des deux correi 
supporterait le poids de la dette. Si cette incertitude 
existe, c'est que le correus poursuivi ne pourra pas, au 
moyen du bénéfice de cession d'actions, recourir contre 
l'autre correus. 

On peut donner de ce texte une explication facile qui 
enlevé toute pointée à l'argument qu'on veut eh tir'er. 

BîeÏÏ que la cession d'action soit possible, il y aura 
incertitude sur la question de savoir si les actions cédées 
seront efficaces ; d'ailleurs , peut-être , le codébiteur pour- 
suivi Voudra-t-il plaider et résister à la demande in- 
tentée conli^e lui. En plaidant, il s'enlève le droit d'user 
de la cession d'actions, mais c'est volontairement. 

Lors même qu'il recourrait par les actions cédées, il 
serait incertain de savoir dans quelle mesure il pourrait 
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son covendeur? Non, nous dit Papinien, car ils se sont 
obligés chacun pour leur part, et que Tacheteur a, contre 
chacun d'eux, une action différente. Mais, ajoute-t-il, 
s'ils étaient correi, s'ils s'étaient obligés à la garantie 
de l'éviction chacun pour le tout, nul doute qu'ils pus- 
sent invoquer le bénéfice de cession d'actions. 

Étant admis que le correus promittendi a payé et qu'il 
s'est fait céder les actions du créancier, quel usage va- 
t-il en faire? Pour répondre à cette question, je crois 
qu'il faut faire abstraction de la corréalité , ne plus tenir 
compte de l'obligation corréale qui n'avait été contrac- 
tée que dans le seul intérêt du créancier et pour que 
les codébiteurs ne pussent lui opposer la vérité des faits. 
Revenons à la réalité qui nous montre un intéressé à la 
dette et des cautions, c'est-à-dire des personnes qui ne 
se sont obligées que par pure bienveillance, avec la seule 
pensée de rendre service à un ami. Il est clair qu'à ren- 
contre du seul intéressé , ces cautions pourront exercer 
les actions cédées avec toute la rigueur dont elles sont 
susceptibles, car on ne saurait se montrer indulgent pour 
celui qui a manqué à la foi de l'amitié. 

Mais il n'en sera pas de même contre les autres correi 
qui ne sont au fond que de simples cautions. Un recours 
qui a son unique fondement sur l'équité doit, avant tout, 
être équitable. Le correus ne pourra que faire répartir 
la dette entre ceux qui se sont obligés comme lui, qui 
sont intervenus dans l'intérêt de leur ami commun. Mais 
c'est surtout dans le cas de correi s'obligeant ensemble 
pour l'un d'entre eux que s'impose, au point de vue de 
l'équité, la nécessité d'un recours et d'un recours abou- 
tissant à une répartition égale. Nous l'avons admis pour 
les cofidéjusseurs qui, peut-être, ne se connaissaient pas 
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cautions personnelles, quels recours il y^ lui permettre 
d'exercer contre ces cautions personnelles , quels recours 
il va l'exposer à subir de leur part. 

Disons un mot, d'abord, de la nsfture et du caractère 
de cetie intercessio. Le tiers, caution réelle, n'est pas, à 
proprement parler, obligé envers le créancier; c'est la 
res qu'il a hypothéquée, la res obligata, comme disaient 
si biep les Romains, qui est tenue de la dette; lui n'est 
tenu que propter rem, en qualité de possessor, comme 
l'est le tiers £j.cquéreur d'un bien hypothéqué, et il n'est 
tenu que tout autant que la res obligata se trouve entre 
ses mains. Pour obtenir le paiement de la dette, le créan- 
cier ne pourra pas lui intenter une aption personnelle, 
mais il l'atteindra indirectement en poursuivant la res 
par l'action hypothécaire. 

Le fidéjusseur est tenu d'une action personnelle, Vin- 
tercessor, qui a simplement fourni une hypothèque ou un 
gage est, au contraire, tenu d'une action réelle. L'action 
personnelle dont est teuu le fidéjusseur étant la même que 
celle dont est tenu le débiteur principal, et la litis con- 
testatio engagée contre ce dernier, éteignant celte action, 
le fidéjusseur sera libéré par la litis contestatio engagée 
avec le débiteur, quel que soit le résultat des poursuites. 
Au contraire , l'action réelle dont est tenue la caution 
réelle ne sera pas éteinte par la litis contestatio engagée 
avec le débiteur principal , l'action hypothécaire survit à 
l'action personnelle et n'est éteinte que par le paiement, 
par la complète satisfaction du créancier. Ce mode d'm- 
tercessio offre au créancier, au point de vue des pour- 
suites, plus d'avantages que la,fidejussio. 

Si la nature de l'action ouverte au créancier n'est pas 
la même dans le cas d'une caution réelle que dans le cas 
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d'une caution personnelle, les car 
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Quand c'est à la suite d'une intercessio que l'hypo- 
thèque a été constituée , la res obligata n'est pas tenue 
d'acquitter la dette, elle ne doit qu'en faire Tavance. 
S'il était permis de lui donner une personnalité juridique 
nous dirions qu'elle est, par rapport au débiteur, un vrai 
fîdéjusseur. 

En cette qualité elle pourra exercer contre le débiteur 
une action pour se faire indemniser. 

Cette situation de tiers donnant un gage ou consti- 
tuant une hypothèque pour sûreté de la dette d 'autrui 
existait à Rome, ainsi qu'en font foi plusieurs textes du 
Digeste. Marcianus après avoir énuméré quand, à propos 
de quelles obligations et sous quelles conditions peuvent 
intervenir le gage ou l'hypothèque , nous dit dans la L. 5 
par. 2, liv. 20, tit. 1 : « Dare autem quis hypolhecam po- 
test sîve pro sua obligatione , sive pro aliéna. » Ulpien , 
dans la L. 8 pr. du liv. 16, tit. 1 du Digeste, prévoit 
Vintercessio d'une femme se produisant par la constitu- 
tion d'un gage. 

Marcellus, dans la L. 38, liv. 17, tit. 1, du Digeste, 
prévoit l'hypothèse d'une hypothèque fournie par un tiers 
pour la dette d'autrui, sans que ce tiers soit obligé à la 
dette, et indique d'une façon succincte sur quelles règles, 
sur quels principes il faut s'appuyer, quand on cherche 
quand et comment peut se produire la libération du bien 
hypothéqué. — L. 38, liv. 17, tit. 1 : « Lucius Titius 
« Publie Mœvio fîlio naturali domum communem permisit, 
« non donalionis causa, creditori filii obligare; postea 
« Maevio defuncto relicta pupilla, tutores ejus adversus 
« Titium judicem acceperunt et Titius de mutuis peti- 
« tionibus : Quœro an domus pars, quam Titius obli- 
« gandam filio suo accomodavit, arbitratu judicis liberari 



Digitized by 



Google 



TT?" 



« debeat? Marcellus 
« debeat, ex personj 
« inter conlrahentes 8 
« qua quaereretur, o 
« rum : est enim earui 
« quam. res expédiât i 
« quentissime agitari 
a solvat, agere possit 
« tandum est ut sol va 
« si diu in solutione 
« dissipabit; prœsertii 
a habebit, quae numei 
« veniat. » 

Dans ce texte, on 
caution réelle pourra 
cela peut dépendre 
sont intervenues ent 
écoulé depuis que le 
circonstances dont le 
décider. — Envisagei 
exercer contre le déb 
la même que celle du 
nier, il pourra , danî 
le débiteur avant d'à 
pas de celle du fidé 
pourra lui permettre c 
le débiteur quand il 
ses biens et on devr 
corder les actions de 
chez lui l'argent pour 

Ce que nous devo 
Loi .38, liv. 17, tit. 
M. D. 



Digitized by 



Google 



— 50 — 

d'espèce qu'il donne, solutions qui sont les mêmes , qu'il 
s'agisse d'une caution réelle ou d'un fidéjusseur, mais 
plutôt cette assimilation qu'il semble faire entre le 6dé- 
jusseur et la caution réelle, assimilation qui va nous per- 
mettre de généraliser et de donner pour la caution réelle 
les mêmes solutions que nous avons données pour le 
fidéjusseur. 

Au point de vue du sujet de notre thèse, nous donne- 
rons au tiers qui a hypothéqué sa chose pour autrui, 
ou au possessor de cette chose hypothéquée dans l'intérêt 
d'autrui, le droit d'exiger du créancier qu'il paie, la 
cession d'actions. 

Toujours comme conséquence de l'assimilation que le 
jurisconsulte romain fait entre le fidéjusseur et la cau- 
tion réelle, nous dirons que les actions cédées seront 
susceptibles de produire entre les mains de la caution 
réelle les effets qu'elles peuvent produire entre les mains 
du fidéjusseur. 

Comme le fidéjusseur, la caution réelle agira contre 
le débiteur principal , soit par son action de mandat 
ou de gestion d'affaire, soit au moyen des actions que 
lui aura cédées le créancier. Si le débiteur a constitué 
au créancier une hypothèque sur ses biens, la caution 
réelle pourra le poursuivre par Faction hypothécaire si 
ces biens grevés d'hypothèques sont encore entre ses 
mains; s'il les a aliénés ou s'il en a perdu la posses- 
sion , elle poursuivra les tiers-acquéreurs de ces biens 
ou ceux qui en sont détenteurs. 

Au lieu du débiteur principal, la caution réelle pourra, 
par les actions cédées, poursuivre les fidéjusseurs, si 
fidéjusseurs il y a; mais elle ne le pourra pas autrement, 
que ne l'aurait pu un fidéjusseur contre ses cofîdéjus- 
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la dette, mais il exercera Faction hypothécaire sur tout le 
bien hypothéqué. 

Que si plusieurs cautions réelles ont cautionné la même 
dette, celle qui aura payé le créancier pourra recourir 
contre les autres au moyen du bénéfice de cession d'ac- 
tions ; mais la mesure du recours qu'elle exercera ne sera 
pas en raison inverse de leur nombre comme dans le cas 
de plusieurs fidéjusseurs, mais proportionnelle à la va- 
leur des hypothèques fournies par les différentes cautions 
réelles. Nous pouvons induire cela de la loi 5 pr., livre 
50, titre 15, où il s'agit de possesseurs de biens hypothé- 
qués tenus de la même dette solidairement et hypothécai- 
rement. 



VIL 

Des recours entre tiers-possesseurs de biens 
hsrpothéqués à une même dette. 

Le tiers détenteur d'un bien hypothéqué peut arrêter 
l'action hypothécaire du créancier en offrant de le désin- 
téresser, ainsi que nous le voyons par la loi 12, par. 1, 
liv. 20, tit. 6 : « Qui pignoris jure rem persequuntur, a 
« vindicatione rei eos removeri solere si qualiscumque 
c< possessor offerre vellet neque enim débet quaeri de jure 
« possessoris cum jus petitoris removealur, soluto pi- 
« gnore. » Tout possesseur peut écarter le créancier hypo- 
thécaire en offrant de le payer, sans qu'on ait à se de- 
mander en vertu de quel titre il possède; le paiement 
de la dette hypothécaire opère comme la solution d'une 
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espèce de question préalable, on ne peut plus l'inquiéter. 

Mais si tout possesseur peut en désintéressant le créan- 
cier repousser l'action hypothécaire , seul le justus pos- 
sessor peut exiger qu'il lui cède les actions contre le 
débiteur, ainsi que nous le dit Scévola dans la loi 19, liv. 
20, tit. 4 : « Mulier in dotera dédit marito praedium 
« pignori obligatum et testamento maritum et liberos ex 
« eo natos , item ex alio, heredes instituit ; créditer cum 
« posset heredes convenire idoneos, ad fundum venit; 
« quaero , an si ei justus possessor offerrat, compellendus 
« sit jus nominis cedere? Respondi posse videri non in- 
« justum postulare. » 

On a dit que le justus possessor était celui qui était de 
bonne foi relativement à Thypothèque, qui pourrait pres- 
crire contre le créancier hypothécaire, parce qu'il a ignoré 
l'hypothèque au moment de l'acquisition. 

Il est plus naturel d'admettre que le justus possessor 
est celui qui possède en vertu d'un juste titre expliquant 
sa possession , peu importe qu'il ait connu l'hypothèque 
au moment de l'acquisition ; il a pu espérer que la dette 
serait payée à l'échéance; s'il s'est trompé, il est juste 
qu'on lui vienne en aide en lui accordant le bénéfice de 
cession d'actions. Quoi qu'il en soit, dans l'hypothèse du 
texte , nous avons à faire à un possesseur de bonne foi 
qui a un juste titre d'acquisition , c'est un mari qui a reçu 
de sa femme un bien en dot et en a acquis la propriété 
en droit classique, qui le conserve à titre de legs sous 
Justinien. 

Comme dans l'un et l'autre cas, il n'a pas de son chef 
d'action en garantie, le bénéfice de cession d'actions lui 
est tout particulièrement utile. * 

Dans la loi 32, par. 5, liv. 24, tit. 1, nous avons un 
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piulre exemple d'un tiers-acquéreur pouvant exiger le bé- 
néfice de cession d'actions. C'est une femme à qui le mari 
donne un bien, qu'il grève ensuite d'une hypothèque; 
après la mort du mari elle est poursuivie par l'action 
hypothécaire, la volonté de donner du mari ayant per- 
sisté et la femme ayant continué de posséder, malgré 
l'hypothèque elle a un juste titre d'acquisition et peut 
exiger du créancier la cession des actions. 

Ainsi donc, si nous nous en rapportons aux textes que 
nous venons de citer, le jusftis possessor/ célni qui pos- 
sède en vertu d'un juste titre d'acquisition, peut, en of- 
frant de désintéresser le créancier, exiger de lui la ces- 
sion de ses actions. 

S'étant fait céder les actions du créancier, le tiers- 
acquéreur pourra , dans tous les cas , se faire rembourser 
la dette qu'il a payée, que son titre d'acquisition lui per- 
mette ou non d'agir en garantie. Si, dans certains cas, le 
bénéfice de cession d'actions lui permet d'exercer un re- 
cours qu'il n'aurait pas sans cela, il lui permettra, dans 
d'autres cas, d'agir plus efficacement, par exemple, quand 
d'autres biens hypothéqués se trouvent entre les mains 
du débiteur. 

Si le tiers-possesseur peut, grâce au bénéfice de cession 
d'actions, agir contre le débiteur principal, il ne saurait 
se prévaloir des actions cédées pour agir contre les débi- 
teurs accessoires : ceci résulte de la loi 14 au Code, livre 
8, tît. 41, qui permet au fidéjusseur de poursuivre les 
gages entre les mains des tiers-possesseurs en se faisant 
céder les actions par le créancier. 

Le tiers-possesseur ne pourra pas non plus invoquer le 
bénéfice de cession d'actions pour agir contre celui qui, 
sans s'obliger personnellement, a fourni une hypothèque 
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rimpôt : si cette division ne correspondait pas aux divi- 
sions de la propriété, si, par exemple, comme dans Thy- 
pothèse du texte, elle comprenait plusieurs propriétaires 
ayant chacun une parcelle de cette division , chacun de 
ces propriétaires se trouvait tenu solidairement de l'impôt 
dû par la division. 

Le fisc pouvait s'adresser à l'un quelconque de ces pro- 
priétaires et lui demander le tout; mais il devait céder ses 
actions afin que celui qui payait pût recourir efficacement 
contre les autres propriétaires dont les biens étaient com- 
pris dans la division. Grâce à la cession d'actions, celui 
qui avait payé le fisc recourait contre les autres proprié- 
taires en proportion de la quantité de terres qu'ils avaient 
dans la division. 

On a argumenté de ce texte pour permettre au tiers- 
possesseur qui a payé la dette de recourir contre les 
autres tiers-possesseurs proportionnellement à la valeur 
comparative des biens hypothéqués. C'est, ce me semble, 
en étendre singulièrement la portée. Il ne s'agit pas dans 
la loi 5 que nous venons de citer de débiteurs accessoires 
tenus seulement propter rem^ mais de débiteurs princi- 
paux tenus solidairement de la même dette. Chacun des 
propriétaires de la division doit supporter une part de 
l'impôt, et celui qui a payé ne peut exercer un recours 
au moyen des actions cédées que pour la part d'impôt 
que chacun doit. Tout autre est la condition des tiers-pos- 
sesseurs de biens hypothéqués par le débiteur; ils ne 
sont tenus que propter rem, et on ne pourrait dire qu'ils 
sont dans une situation égale et qu'ils doivent arriver 
à une répartition proportionnelle de la dette que , dans 
le cas où leurs acquisitions ont même date, et où ils 
ont également connu ou également ignoré l'existence de 
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tH'À^ îr,!er.tail ÇiCf-.îre ses cc-SdéjosêCors c-a eoctre les 
lier*-i'étierr.te:»îf5. Le transforl deTesait parfait par !a litis 
€fjmléf:$(taii0». Sa fonnale d'aclioQ, qui était déI;Trée par 
\h ma^^istrat , arait son mieniio aa Dom da cédant, qui 
dar^^ re^péoEr était le créancier, et la camdenmaiio aa 
riofjù da œsèîOQDaire qai était le fidéjosseor. Comme ce 
dernier devait garder toat le profit de la ooiiifaiiiiiilro^ il 
était indiqué comme procuraior in rem suam. Tout allait 
pour le mieax, si, comme il était conveDa, le créancier 
opérait volonlairemeat le transport dans la forme ci- 
Aebhus. liais si par enlêtement il s*y refusait on s*il mon- 
rait sans héritiers dans Tintenralle, des difficultés sur- 
gissaient à nouveau; s*il s*y refusait sans motifs, nous 
avons vu que par Vaeiio vendùi le cessionnaire pouvait 
le contraindre à opérer le transport sur sa tête ; mais s'il 
venait à mourir sans héritiers, le transport n'était plus 
possible* 

C'était là un inconvénient grave auquel de bonne 
heure la jurisprudence dût chercher à remédier. Le pré- 
teur accorda une utilis actio quand la cession était né> 
cessaire et qu'il était cependant impossible de Texécuter. 
Grâce à Vutilis actio, le cessionnaire agissait non plus en 
qualité de procurator du. cédant, mais suo nomine. L'in- 
troduction de Vutilis actio repose sur cette idée que la 
cession, d'ailleurs forcée, devait être considérée comme 
ayant eu lieu. Ce fut à propos de l'achat d'une héré-, 
dite que Vutilis actio fut accordée tout d'abord pour ar- 
river au résultat qu'on obtenait par la cession au moyen 
de complications sans nombre. 

Ce principe, qu'on pouvait, dans le cas d'une vente 
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cessoire pourra faire valoir et dans quel état il pourra 
s'en servir. 

Le moment où il faut supposer la cession faite n*est 
pas celui où on voudrait la faire valoir en employant 
Vutilis actio, car la conséquence la plus ordinaire serait 
qu*on ne pourrait plus exercer Vutilis actio si la cession 
était à ce moment impossible; nous savons que l'action 
utile a été surtout accordée pour remédier à l'impossibi- 
lité d'accomplir la cession. Ce moment doit être celui où 
il y avait nécessité juridique d'opérer la cession , c'est-à- 
dire celui où la cession véritable aurait pu être exigée^ 

Dans notre espèce, quand le débiteur accessoire exer- 
cera son recours par Vutilis actio, nous devrons, pour 
connaître dans quelles conditions il peut exercer son 
action utile, nous reporter au moment où il a payé le 
créancier, et où il aurait pu exiger une cession véritable. 



IX. 



Des modifications qui ont été apportées au droit de 
recours des débiteurs accessoires et des tiers-pos- 
sesseurs de biens hsrpothéqués par la législation 
de Justinien. 

Jetant un coup d'oeil rétrospectif sur la première partie 
de notre étude et nous résumant, nous pouvons dire qu'à 
l'époque classique, les fidéjusseurs, les correi promit- 
tendi, les cautions réelles qui se trouvaient en face d'un 
débiteur insolvable, ne trouvaient dans le droit civil au- 
cun moyen, aucune action qui leur permît, quand ils 
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Nous avons vu que, grâce au bénéfice de cession d'ac- 
tions, Vintercessor qui avail payé pouvait poursuivre lés 
sûretés réelles fournies par le débiteur, et si elles étaient 
insuffisantes, obtenir une répartition de la dette entre 
ceux qui, comme lui, avaient eu confiance. Enfin nous 
avons montré les inconvénients, les difficultés de la 
cession d'actions et comment par une nouvelle fiction on 
y avait remédié. 

De tout cela, il résulte que dans le droit classique le 
poids de la dette consentie par le débiteur, retombait 
sur lui, s'il était solvable. S'il était insolvable, mais s'il 
avait fourni des gages, des hypothèques, c'étaient ces 
sûretés réelles qui en répondaient; ce n'était qu'en der- 
nier lieu que les cautions, sous quelque forme qu'elles 
fussent intervenues , étaient tenues de supporter le poids 
de la dette , et encore arrivait-on à une répartition équi- 
table entre elles. 

Voilà où en était le droit romain sous Justinien. Mais 
de profondes modifications y ont été apportées par ce 
prince. 

La litiscontestatio ne produit plus les mêmes effets. 
Voyons les conséquences qui en résultent au point de vue 
du bénéfice de cession d'actions et du recours que ce 
bénéfice procure. 

Dans le droit classique , nous dit Gaïus , liv. 3 , par. 
180, la litiscontestatio éteignait le droit déduit en jus- 
tice : « Tollitur adhuc obligatio litiscontestatione si modo 
« légitime judicio fuérit actum, » une sorte de nova- 
tion s'opérait : « Nam tune obligatio quidem principalis 
« dissolvitur, incipit autem teneri reus litiscontestatione. » 
Par suite de cette transformation du droit déduit en jus- 
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être cédée dans les mêmes conditions que l'action hypo- 
thécaire. Il ne faudrait pc^s croire que celui qui a payé 
pouvant invoquer, sous formes d'actions utiles , les actions 
du créancier, et pouvant ainsi négliger la cession d'ac- 
tions, l'innovation de Justinien n'eût pas de portée pra- 
tique. Nous savons que, pour connaître les conditions 
dans lesquelles peuvent être exercées les actions utiles, 
il faut se placer au moment où il aurait été nécessaire 
d'en demander la cession au créancier; par conséquent, 
avant la réforme de Justinien concernant la litiscontes- 
tatio, si le fidéjusseur poursuivi résistait au créancier et 
plaidait, l'action du créancier se trouvant éteinte, il était 
impossible plus tard à ce fidéjusseur de s'en servir dans 
son recours sous forme d'action utile. 

Sous Justinien, il n'aurait été nécessaire de demander 
la cession qu'au moment où on satisfait le créancier, 
c'est-à-dire au moment où l'on exécute la condamnation ; 
c'est à ce moment donc que nous reculerons la cession 
feinte qui est imaginée pour permettre les actions utiles. 

Tandis que , avant Justinien , pour recourir contre ses . 
cofidéjusseurs ou ses correi sous forme d'action utile, le 
fidéjusseur ou le correus ne pouvait pas plaider avec le 
créancier et devait le désintéresser avant toute poursuite ; 
désormais, qu'il paie sur la mise en demeure de ce 
créancier, ou qu'il se laisse condamner, le fidéjusseur et 
le correus sont assurés de pouvoir recourir contre leurs 
cofidéjusseurs ou leurs correi. 

La loi 28 au Code, liv. 8, tit. 41, rendait l'exercice 
du droit de recours plus rare, puisque le créancier ne 
craignait plus la perte de ses actions contre les fidéjus- 
seurs en poursuivant et discutant le débiteur principal , 
et devait se ranger à ce dernier parti; mais s'il était 
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nécessaire que ce recours fût exercé, elle le rendait plus 
facile. 

La Novelle IV, dont nous allons étudier les conséquen- 
ces en ce qui concerne les recours entre personnes qui, 
d'une façon ou d'une autre, sont intervenues pour le 
débiteur, y introduit des modifications bien plus profon- 
des. Ce n'est pas le mode de recours qui est modifié par 
la Novelle, mais le droit de recours lui-même. 

Du droit de la Novelle IV de Justinien. 

Dans la préface , Justinien nous dit qu'il vient remettre 
en vigueur une loi tombée en désuétude , dont nous ne 
trouvons pas de trace dans le Digeste. 

Dans le chapitre I" ainsi intitulé : Ut creditores primo 
debitores principales conveniant, Justinien dresse un ta- 
bleau où il indique dans quel ordre le créancier devra di- 
riger ses poursuites contre les obligés personnels tenus de 
la même dette. Le créancier devra actionner le débiteur 
principal avant les débiteurs accessoires. On se demande 
immédiatement quelle situation Justinien fait à ces dé- 
biteurs accessoires. Leur donne-t-il une exception dila- 
toire, ou en fait-il des débiteurs subsidiaires tenus seu- 
lement après la discussion du reus? 

Pris à la lettre , le texte de la Novelle semble donner 
raison à cette opinion qui ferait des fidéjusseurs, des 
mandatores et des obligés par constitut des débiteurs 
non plus accessoires, c'est-à-dire également tenus de 
Ta même dette, mais subsidiaires, c'est-à-dire simple 
garants de la solvabilité du créancier. En effet, de l'in- 
titulé « Ut creditores primo debitores principales con- 
« veniant... » Et ensuite : « Sed primo eum qui pecu- 
M. D. 5 
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« mam accepit et debitum contraxit, conveniat.... si vero 
« a debitore nec partem nec solidum consequi poterit, 
« quantum ab illo accipere non potuit , pro ea parte cum 
« fidejussore, vel constituente, vel mandatore experiatur, 
« et ab eo reliquurn consequatur, » il semble résulter 
que le créancier ne peut poursuivre de piano le débiteur 
accessoire et que, s'il contrevient à cette règle, le débi- 
teur accessoire pourra, en invoquant la Novelle, non- 
seulement arrêter l'instance, mais encore débouter le 
créancier. 

Je crois cependant que ce serait exagérer que de dire 
que Justinien a fait des débiteurs accessoires des débi- 
teurs subsidiaires. La Novelle n'est pas venue modifier 
le caractère de l'obligation qui lie les fidéjusseurs, les 
mandatores et les obligés par constitut au créancier; elle 
n'a fait que régler Tordre des poursuites, elle est venue 
enlever au créancier le droit d'option qu'il avait aupara- 
vant et encore le créancier ne perd son droit d'option 
que si le débiteur principal est présent sur les lieux. Ce 
qui est vrai, c'est que la Novelle permet au fidéjusseur 
de refuser le paiement et d'arrêter la poursuite jusqu'au 
moment où le débiteur principal aura été discuté et son 
insolvabilité constatée par la vente préalable de tous ses 
biens mobiliers ou immobiliers. 

Le créancier en s'ad ressaut au fidéjusseur avant d'avoir 
poursuivi le débiteur principal se verra arrêté dans sa 
poursuite, mais n'aura pas à la recommencer. Et même 
si le fidéjusseur par des défenses au fond manifeste son 
intention de renoncer à l'exception qu'il peut tirer de la 
Novelle, les poursuites auront été régulièrement faites 
et il ne pourra se refuser à exécuter la condamnation. 
Justinien a voulu régler l'ordre des poursuites du créan- 
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cier sans modiBer l'obligation des débiteurs accessoires 
il a voulu créer à leur profit une exception dilatoir 
qu'ils pourront invoquer en tout état de cause quan 
ils n'y auront pas tacitement ou expressément renoncé 
Voilà réduite , à sa véritable portée , l'innovation de Jus 
tinien. 

Dans le chapitre II , Justinien vise les sûretés réelle 
affectées à la garantie de la dette. C'est toujours un ordr 
de poursuites qu'il nous donne. Pas de difficultés si le 
objets donnés en gage ou les biens hypothéqués se trou 
vent en la possession du débiteur principal ou des fidéjus 
seurs. Le créancier exercera l'action hypothécaire dan 
l'ordre où il exerce l'action personnelle. Mais si ces bien 
sur lesquels pèse un droit de gage ou d'hypothèque, or 
été aliénés, le créancier ne devra exercer l'action hypoth( 
Caire qu'après avoir épuisé ses actions personnelles : « Se 
« neque ad res debilorum, siab aliis detineantur, prii 
« veniat, quam actionibus personalibus contra mandatore 
« et fidejussores et constiluentes expertus fuerit. Ac cui 
a ita ad res débitons principalis ab aliis detentas veneril 
<( si nec inde illi satisfactum sit, tune res fidejussorum ( 
M mandatorum et constiluentium persequatur. » 

Ainsi les tiers-possesseurs de biens hypothéqués par 1 
débiteur principal ne peuvent être poursuivis qu'apré 
la discussion du débiteur lui-même et de ceux qui se sor 
obligés personnellement avec lui; les possesseurs de bien 
hypothéqués par les fidéjusseurs et autres débiteurs ac 
cessoires viennent après. La Novelle se tait sur ceux qi 
ont hypothéqué leurs biens en faveur du débiteur san 
s'obliger personnellement. 

On voit que pour Justinien l'obligation personnelle es 
une raison supérieure pour que le fardeau de la dett 
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soit supporté plus justement par celui qui s'est obligé 
que par celui qui n'est tenu qaepropter rem. 

A partir de la Novelle, le fîdéjusseur n'a plus le droit 
de recours qu'il avait contre les possesseurs de biens 
hypothéqués par le débiteur. Le fidéjusseur est privé de 
son recours, non pas directement, mais par ricochet; il 
ne pouvait recourir qu'au moyen des actions que lui a 
cédées le créancier, et comme substitué à ce créancier; 
ces actions n'ont plus la même efficacité et deviennent 
inutiles entre les mains du fidéjusseur, quand il veut les 
exercer contre un tiers-possesseur. 

Pourquoi cette faveur accordée par Justinien aux tiers- 
acquéreurs. On a dit que l'obligation personnelle astreint 
davantage au paiement de la dette, que le tiers-acquéreur 
n'est tenu que propte?* rem, que le lien personnel étant 
plus fort, il est juste que les obligés personnels passent 
avant les tiers-possesseurs. 

C'est là se payer de mots. D'un côté, une personne est 
obligée, de l'autre, une res. II y a obligation des deux 
côtés ; la chose obligée doit répondre au moins autant que 
la personne obligée. 

II n'y a pas, à vrai dire, de raison théorique pour pré- 
férer le liers-possesseur au débiteur personnel. La dé- 
cision de Justinien ne peut se justifier que par des con- 
sidérations pratiques. On a voulu protéger les tiers- 
acquéreurs parce qu'en droit romain, les hypothèques 
étaient occultes, et qu'il était difficile à celui qui achetait 
de savoir si le bien était grevé ou non. On a voulu de plus 
donner de la stabilité à la propriété, de la sécurité aux 
tiers -acquéreurs, et favoriser ainsi la circulation des 
biens. Le chapitre III de la Novelle montre qu'à cette 
époque la circulation des biens était hérissée de diffi- 
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cultes, que les ventes forcées avaient souvent lieu à vil 
prix. 

La Novelle IV est-elle venue modifier le droit de re- 
cours du fidéjusseur contre le tiers caution réelle; en 
d'autres termes, la caution réelle pourra-t-elle, comme 
le tiers-acquéreur de biens hypothéqués, exiger du créan- 
cier qu'il discute auparavant les fidéjusseurs? 

Pris à la lettre, le texte de la Novelle ne saurait être 
appliqué à la caution réelle; le bénéfice n'est accordé 
qu'aux tiers détenteurs de biens hypothéqués par le débi- 
teur : « Res debitorum quœ ab aliis detinentur. » Bien que 
la Novelle IV ne vise expressément que les tiers-acqué- 
reurs, ne conviendrait-il pas de l'étendre à la caution 
réelle? Les raisons qui ont motivé la décision de Justinien 
en faveur des tiers-acquéreurs n'existent-elles pas aussi 
pour la caution réelle? Si l'on s'attache à la raison théo- 
rique qui a dicté la Novelle, « que le lien qui a fait naître 
une obHgatîon personnelle est plus fort que le lien qui ex- 
pose à une ipoursuile propter rem, » nous devons accor- 
der à la caution réelle le bénéfice de discussion dans la 
même mesure qu'au tiers-acquéreur. Comme le possessor, 
la caution réelle pourra, après la Novelle, exiger du 
créancier qu'il discute les obligés personnels avant de 
commencer contre elle aucune poursuite hypothécaire. 

Justinien nous dit dans le chapitre I de la Novelle IV, 
que si des fidéjusseurs ont en même temps qu'ils se sont 
portés fidéjusseurs, fourni des gages ou des hypothèques, 
le créancier devra d'abord diriger contre eux son action 
personnelle et qu'il ne pourra poursuivre leurs gages que 
si son action personnelle est insuffisante. Or, qu'est-ce 
etprès tout que la caution réelle si ce n'est un fidejussor 
sni generis, un fidejussor seulement tenu hypothécaire- 
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ment, et qui, à ce litre, ne viendra dans Tordre des pour- 
suites qu'après les fidéjusseurs ordinaires qui, eux, sont 
tenus personnellement de la dette. Je crois donc que c'est 
se bien inspirer de l'esprit de la Novelle IV, que de placer 
dans l'ordre des poursuites les cautions réelles après les 
fidéjusseurs cautions personnelles. 

Et comme l'ordre des poursuites est en même temps 
celui dans lequel les divers débiteurs doivent supporter 
la dette, nous devons conclure qu'au point de vue du 
recours par le bénéfice de cession d'actions , l'assimilation 
faite par les jurisconsultes classiques entre le fidéjusseur 
et la caution réelle n'existe plus. La caution réelle ne doit 
supporter la dette qu'après le débiteur principal, après 
les fidéjusseurs, et après les tiers-possesseurs de biens 
hypothéqués par le débiteur. Si donc , elle paie sans que 
ces diflerents débiteurs aient été discutés , elle pourra , au 
moyen des actions cédées par le créancier ou au moyen 
d'actions utiles, recourir contre les difl'érents débiteurs que 
nous avons énumérés. 

La Novelle IV, qui donne le droit aux fidéjusseurs d'é- 
viter toutes poursuites de la part du créancier avant la 
discussion du débiteur principal, ne crée-t-elle pas pour 
ce créancier l'obligation légale de conserver intactes ses 
actions afin que cette discussion soit efficace, et n'est- 
elle pas la source de Vexceptio cedendarum acHonum 
qui se trouve dans l'article 2037? « Investi de l'exception 
de discussion , le fidéjusseur pouvait dire au créancier : 
Avant de recourir contre moi, discutez le débiteur princi- 
pal. Ce droit de demander la discussion eut pour consé- 
quence nécessaire de mettre le créancier dans l'obligation 
de ne rien faire qui fût de nature à en priver le fidéjusseur 
directement ou indirectement. Si un créancier eût pu, 
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par des coQventions passées avec son débiteur, se mettre 
dans rimpossibilité de lui rien demander, que serait de- 
venue l'utilité de l'exception de discussion? N'aurait-elle 
pas été illusoire? Et pouvait-il dépendre d'un créancier 
de priver par son fait le fidéjusseur du bénéfice de la 
loi? » Ainsi parle M. Troplong. Et d'après cet auteur, 
non-seulement le fidéjusseur aurait le droit d'exiger du 
créancier la discussion du débiteur, mais de ce droit 
d'exiger cette discussion et comme conséquence il pour- 
rait le rendre responsable de tout acte, de toute négli- 
gence, la rendant moins avantageuse pour lui. En d'autres 
termes, la Novelle IV aurait assimilé le fidéjpsseur ordi- 
naire au fidéjusseur indemnitatis qui est tenu tn id quod 
a reo servari non possit. 

C'est exagérer la portée du bénéfice de discussion. Si 
dans la fidejussio indemnitatis le créancier répond au 
fidéjusseur de sa faute ou de sa négligence, c'est que ce 
dernier en a fait la condition de son cautionnement, il 
s'est obligé in id quod a reo servari non possit; il suffit 
que le créancier ait pu obtenir son paiement du débiteur 
pour que le fidéjusseur soit libéré; le bénéfice de discus- 
sion résultant de la Novelle n'était autre chose qu'une 
grâce ou faveur accordée au fidéjusseur et basée sur la 
règle : quod tibi non nocet, et alteri prodest (Dupret, De 
l'exception cedendarum actionum, 20, 21 ; Revue Fœlix, 
année 1845, tom. II). 

Pour se convaincre que par le bénéfice de discussion 
les fidéjusseurs purs et simples n'étaient pas devenus des 
fidéjusseurs indemnitatis, il suffit de remarquer que le 
fidéjusseur indemfiitatis était libéré lorsque le créancier 
même non averti par le fidéjusseur avait négligé de pour- 
suivre le débiteur dès l'exigibilité de la dette (L. 41, 
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De /idejmsoribus. Digeste), et que depuis cette époque, 
le débiteur était devenu insolvable, tandis qu'il n'en 
était pas ainsi du fidéjusseur pur et simple après la No- 
velle IV. En outre, le fidéjusseur ordii>aire ne pouvait 
obliger le créancier à une discussion trop difficile du dé- 
biteur; tandis que le fidéjusseur indemnitatis n'était pas 
tenu à de pareils ménagements. 

En somme , la Novelle IV n'a fait qu'une chose : per- 
mettre aux fidéjusseurs poursuivis de renvoyer le créan- 
cier à la discussion du débiteur principal; mais ce droit, 
ils ne peuvent l'exercer que lorsqu'ils sont poursuivis, 
lorsque de sa propre initiative le créancier a décidé 
d'exiger son paiement. Le fidéjusseur indemnitatis peut 
obliger le créancier à agir à l'époque qu'il lui indique , 
sous peine pour ce créancier de perdre son recours si la 
situation de ce débiteur vient à empirer. Le fidéjusseur 
ordinaire doit attendre q4ie le créancier ait choisi son 
moment : alors seulement il peut l'obliger à suivre un 
certain ordre dans les poursuites et le rendre responsable 
de sa négligence (Labbé, Cours de Pandectes). 

M. Troplong partant de ce principe, qu'obligé à la 
discussion le créancier doit conserver son droit intact 
pour que la discussion soit efficace, ajoute : « Il s'ensuit 
que lorsque arrive la cession d'actions, il ne lui suffit 
plus de céder ses actions telles quelles, il faut qu'il les 
cède intactes afin que le fidéjusseur mis à sa place par 
cette cession, trouve dans la discussion qu'il fait lui- 
même des facultés du débiteur les ressources que le 
créancier y aurait trouvées, s'il l'avait renvoyé à cette 
discussion. Le fidéjusseur qui consent à payer sans op- 
poser le bénéfice de discussion , mais avec la réserve im- 
plicite de la cession des actions , ne saurait être de plus 
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mauvaise condition , quand il se contente de cette cession 
que lorsqu'il renvoie le créancier à discuter le débiteur 
principal. De plus, le créancier à qui le fidéjusseur fait la 
grâce de ne pas le retarder par Texception dilatoire de 
discussion ne doit pas vouloir que le fidéjusseur soit plus 
maltraité par la cession d'actions que par le bénéfice de 
discussion. » 

En admettant un moment que le principe sur lequel 
M. Troplong appuie son raisonnement fût incontestable, 
que la Novelle obligeât le créancier à conserver au fidé- 
jusseur toutes ses actions pour que le bénéfice de discus- 
sion fût efficace, on pourrait en tirer une règle en faveur 
du bénéfice de discussion , mais qu'on ne saurait étendre 
au bénéfice de cession d'actions. Car, quand le débiteur 
principal est absent, qu'il n'est tenu que d'une obligation 
naturelle, ou que le débiteur accessoire a renoncé au 
bénéfice de discussion, la Novelle ne s'applique pas et 
le débiteur accessoire ne pourra pas l'invoquer et se 
plaindre qu'il ait laissé perdre quelque action. 

La faveur accordée par Justinien au fidéjusseur d'in- 
voquer le bénéfice de discussion ne doit pas être consi- 
sidérée comme la base du beneficium cedendarum actio- 
num de l'article 2037. Le beneficium cedendarum actio- 
num et Vexceptio qui en étaient la conséquence existaient 
dans le Digeste, mais pour les mandatores pecunùe 
credendâB seulement; la loi 95, p. 11, De solutionibus , 
liv. 46, tit. 3, d'où dérive l'exception, ne vise que les 
mandatores : « Si creditor a debitore culpa sua causa 
« ceciderit : prope est, ut actîone mandali nihil a man- 
« datore consequi debeat; cum ipsius vilio accident, ne 
« mandatori possit actionibus cedere. » Cette exception 
qu'invoquait le mandater aurait pu, avec plus de raison, 
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être appelée par les interprètes exceptio non adimpleti 
contracius, qu' exceptio cedendarum aetionum. Le pro- 
curator pecuniœ credendœ se charge de tout le soin et 
de toute l'habileté que l'affaire réclame ; il est tenu des 
fautes qu'il commet dans le cours de sa gestion (L. 10, 
p. 1, Dig., Mandait vel contra, liv. 17, tit. 1). — Le 
procurator pecunies credendâs qui commet des fautes dans 
sa gestion, et se met dans l'impossibilité de céder ses 
actions et gages au mandant, ne remplit donc pas ses 
obligations, et partant, il ne pourra agir avec efficacité 
contre lui : a Prope est ut a raandatore nihil consequi 
(1 debeat, cum ipsius vitio accident ne mandatori possit 
« actionibus cedere, » C'est en effet un principe commun 
à tous les contrats synallagmatiques que le contractant , 
qui n'exécute pas ses obligations ne peut forcer son 
cocontractant à exécuter les siennes. Le fidéjusseur ne 
pouvait pas invoquer la L. 95, p. 11, De solutioni- 
bus, car pour cela il eût fallu que le créancier fût obligé 
envers lui comme le mandant l'était envers le manda- 
taire. 

Les anciens interprètes du droit romain comme Voët , 
Dumoulin , Loiseau , exagérant la portée de la Novelle IV, 
ont appliqué au fidéjusseur la L. 95, p. 11, qui n'était 
faite que pour les mandatores. D'un autre côté, l'an- 
cienne jurisprudence française avait tempéré par l'équité 
ce qu'elle avait trouvé de trop rigoureux et de subtil dans 
les lois romaines. On avait admis que le pacte personnel 
de won petendo, consenti par le créancier au débiteur 
éteignait totalement la dette, et que, en conséquence, la 
caution pouvait l'invoquer. Potbier accordait l'exception 
cedendarum aetionum lorsque le créancier par son fait 
et se rendant suspect de collusion avait déchargé le bien 
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du débiteur, tandis qu'il refusait cette exception dans le 
cas de simple négligence. 

Le Code civil généralisant tous ces tempéraments qu'a- 
vait fait admettre l'équité, a, dans l'article 2037, érigé 
en obligation de droit civil positif ce que Pothi^r envi- 
sageait comme un simple devoir d'équité naturelle; il a 
astreint le créancier à conserver pour le fidéjusseur ses 
actions, privilèges et hypothèques, et il a fait de cette 
conservation une condition du cautionnement. 

Mais il n'est pas vrai de dire que l'article 2037 ait son 
origine dans la Novelle IV et soit la conséquence du 
bénéfice de discussion créé par Justinien. 

La Novelle IV ne modifie pas les conditions dans les- 
quelles le fidejmsor ou le mandaior peut se prévaloir du 
bénéfice de cession d'actions. Le fidéjusseur ne peut exi- 
ger les actions que telles quelles et ne peut faire un grief 
au créancier de les avoir éteintes par un pacte. Pour bien 
Comprendre que la Novelle IV n'exerce pas d'influence 
sur les conditions dans lesquelles la cession d'actions doit 
être faite par le créancier aux débiteurs accessoires, il 
faut supposer que le débiteur accessoire ait renoncé à la 
Novelle ou ne se trouve pas dans les conditions voulues 
pour l'invoquer. 

Que si les anciens auteurs ont donné de la Novelle IV 
une autre interprétation, s'ils en ont augmenté la portée, 
c'est qu'ils y ont vu un moyen d'arriver à plus de sim- 
plicité en supprimant cette difierence qui existait entre le 
fidejussor et le mandator, et de créer ce droit nouveau 
qu'a consacré l'article 2037. 
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L 
Introduction. 

Le cautionnement résulte de l'intervention auprès du 
créancier d'une personne qui s'intéresse au débiteur, in- 
tervention qui fait que le créancier suit la foi du débiteur. 
Le mot cautionnement, du latin cavere, cautum, fait allu- 
sion à la prudence du créancier qui veut s'assurer que 
l'obligation sera remplie , il indique que la parole du dé- 
biteur ne lui sufflt pas et qu'il veut d'autres sûretés, 
d'autres garanties. Le mot intercessio dont se servaient 
les Romains pour qualifier l'acte par lequel une personne 
intervenait dans l'intéfôt d'autrui montrait davantage que 
c'était l'intervention d'un tiers qui décidait le créancier à 
contracter avec le débiteur, à suivre sa foi. 

Pris dans son sens strictement juridique , le mot cau- 
tionnement n'est pas aussi compréhensif que le mot inter- 
cessio; les législateurs du Code civil n'ont entendu le mot 
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cautionQemeat que du contrat par lequel l'une des parties 
prend l'engagement personnel d'accomplir au profit de 
l'autre une prestation qu'un tiers doit à celle-ci comme 
débiteur principal (art. 2011). 

Au contraire, le nom générique dHntercessio s'appliquait 
à Rome à Vadpromissio, à Vexpromissio, au mandatum 
pecunim credendœ, au pacte de constitut, au gage cons- 
titué par une personne étrangère à la dette , en un mot, à 
tous les actes qui marquaient une intervention en faveur 
d'un débiteur. 

Mais tandis que, à Rome, les conséquences de Vinterces- 
sio dépendaient pour Vintercessor du contrat par lequel ce 
dernier s'était obligé , ou de la forme sous laquelle Vinter- 
cessio s'était produite; sous l'empire du Code civil, la 
volonté des parties est souveraine et donne seule la me- 
sure des obligations auxquelles elles se soumettent, aussi 
devons-nous, pour connaître les conséquences du caution- 
nement nous en rapporter à la convention qui lui aura 
donné naissance, à la volonté exprimée ou sous-entendue 
des parties contractantes. 

Nous avons dit qu'il y avait cautionnement dans le sens 
strict et juridique du mot quand une personne se soumet- 
tait envers le créancier à satisfaire à l'obligation du débi- 
teur, si ce dernier n'y satisfaisait pas lui-même. 

Pris dans un sens large, le mot cautionnement s'en- 
tend de tout acte par lequel un tiers intervient en faveur 
d'un débiteur, soit qu'il se soumette à son obligation en- 
vers le créancier, soit qu'en offrant à ce créancier une 
sûreté ou une garantie, il le détermine à contracter avec 
le débiteur. 

Le législateur du Code a prévu le cautionnement dans 
sa forme la plus ordinaire , celle où celui qui se rend cau- 
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tion d'une obligation se soumet envers le créancier i 
satisfaire à cette obligation si le débiteur n'y satisfait pa 
lui-même. Il est traité du cautionnement dans le titre 14 
du livre III du Code civil , et ce titre renferme de sage 
dispositions : les unes interprélatives de la volonté n 
sont que l'application des principes émis à propos de 
obligations, les autres dictées dans un esprit d'équit 
créent aux parties des obligations qu'on ne saurait sous 
entendre dans le silence de la convention. 

Dans ce titre , le seul d'ailleurs où il soit question d 
cautionnement, les rédacteurs du Code civil n'ont eu e 
vue que le cautionnement personnel, celui qui consist 
dans l'obligation de la caution accédant à l'obligation d 
débiteur principal. Et puisque le Code n'a prévu le cai] 
tionnement que sous forme d'engagement pris par la eau 
tion vis-à-vis du créancier, d'obligation venant se greffe 
sur Tobligation du débiteur, devons-nous en conclure qu 
c'est là le seul mode de cautionnement autorisé par la loi 

La jurisprudence ne paraît pas admettre le cautionne 
ment sans l'obligation envers le créancier de celui qui s 
porte caution. Il est bon de citer les considérants d'u 
arrêt de cassation du 25 novembre 1812, Sirey, 13, I 
177 : « La Cour, considérant qu*il est de l'essence d'u 
« engagement de ce genre que celui qui le contracte s'c 
« blige personnellement envers le créancier, que si ai 
a lieu de s'obliger personnellement il ne fait que promet 
« tre de livrer ou engager à titre de garantie des prc 
a priétés mobilières ou immobilières, il peut résulter d 
« ces stipulations un acte de nantissement, une anti 
« chrèse, une affectation hypothécaire, mais non un eau 
« tionnement tel que le définit le Code Napoléon , qu 
w cette affectation hypothécaire ne contient pas un cai 
M. D. 6 
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« tionnement dans le sens de Tarticle 2011 dtr Code Na- 
'« poléon et qu'on ne pouvait par conséquent appliquer à 
« l'espèce Tarticle 2037 du Code civil, que d'après l'ar- 
ec ticle 2015 le cautionnement ne se présume pas, mais 
« doit être exprès, la Cour, etc., etc. » 

Nous ne saurions adopter l'opinion de la jurisprudence 
et ne voir de cautionnement que dans le contrat qu'ont 
prévu les rédacteurs du Code civil au titre 14® du livre III 
du Code civil. 

Le cautionnement personnel de l'article 2011 n'est pas 
le seul mode de cautionnement autorisé par la loi. Ce 
n'est pas là, en effet, un contrat solennel entouré de 
formes nécessaires à son existence et accessible à cer- 
taines personnes seulement. Tandis que le mariage, la 
reconnaissance d'enfants, la donation entre-vifs, le legs, 
le contrat de mariage, contrats solennels sont astreints 
pour leur existence et leur validité à des règles particu- 
lières de publicité, de forme ou de capacité; le cau- 
tionnement, contrat purement consensuel, a sa source 
dans la convention et n'est astreint à d'autres restrictions, 
à d'autres règles que celles que se sont imposées les par- 
ties; aucune des dispositions que nous trouvons au titre 
du cautionnement quand elle n'est pas simplement inter- 
prétative de la volonté, ne s'impose pas non plus aux 
parties contractantes, aucune disposition n'est en cette 
matière d'ordre public : la caution peut très bien renon- 
cer aux exceptions et aux bénéfices que la loi lui accorde ; 
le créancier peut convenir qu'il ne sera pas astreint aux 
obligations légales mises à sa charge. 

Puisque à propos du cautionnement personnel le légis- 
lateur n'a pas touché au caractère purement consensuel 
de ce contrat, nous devons dire que si le cautionnement 
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personnel est régi par les dispositions des articles 2011 à 
2041, le cautionnement lato sensu dans son sens large, se 
manifestant par n'importe quel acte dHntercessio en fa- 
veur du débiteur, est régi par les règles supérieures et 
générales exprimées dans les articles 1134 et H 35 sur 
l'effet des conventions. 

Art. 1134. « Les conventions légalement formées tien- 
nent lieu de loi à ceux qui les ont faites. » 

Art. 1135. « Les conventions obligent non-seulement 
à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites 
que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'a- 
près sa nature. » 

Donc pas de conditions particulières pour celui qui 
veut cautionner pas d'autres conditions que les conditions 
nécessaires à la validité des actes par lesquels se réalise 
le cautionnement. Ainsi, le mineur, la femme non auto- 
risée du mari, ne pourront pas cautionner, non que le 
cautionnement leur soit interdit, mais parce qu'il suppose 
une obligation ou une aliénation et qu'ils sont incapables 
d'aliéner ou de s'obliger. 

Si celui qui affecte sa chose à la sûreté de la dette 
d'autrui ne peut le faire que par acte authentique , l'acte 
authentique n'est pas exigé pour le cautionnement réel, 
mais pour la validité de Thypothèque qui le réalise. De 
txiême la cession que ferait la femme de son hypothè- 
que légale à un créancier, doit l'être par acte authen- 
tique, non comme condition du cautionnement réel, mais 
oomme condition de la validité de la cession de son hypo- 
t.hèque légale; l'acte authentique est en effet nécessaire 
cju'elle cède son hypothèque à son propre créancier, à un 
oréancier du mari ou à un créancier d'un débiteur qu'elle 
"veut cautionner. 
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Le contrat de cautionnement étant un contrat purement 
consensuel , ayant sa source dans la libre convention des 
parties, va s'offrir à nous sous une foule de formes. Nous 
aurons un cautionnement dans l'obligation contractée aux 
termes de l'article 2011, dans l'obligation du codébiteur 
solidaire non-intéressé dans l'aval donné à une lettre de 
change. Nous trouvons encore un cautionnement quand 
une personne fournit un gage à un créancier, lui cons- 
titue une hypothèque pour sûreté de la dette d'autrui, 
quand elle cède à ce créancier le privilège ou l'hypo- 
thèque qui garantissent sa propre créance, quand la 
femme cède au créancier de son mari ou au créancier 
d'une tierce personne, l'hypothèque légale qu'elle a contre 
son mari. 

Qu'il s'agisse de la caution simple , qu'il s'agisse de 
la caution solidaire, de la caution qui a donné un aval, 
le cautionnement consiste dans une obligation contractée 
par la caution envers le créancier et dans une obligation 
qui n'est autre que celle du débiteur. La caution doit ce 
que doit le débiteur^ elle ne devra pas toujours sous les 
mêmes modalités , mais la dette est la même. Ce caution- 
nement consistant dans une obligation personnelle est 
dit cautionnement personnel, et la personne qui s'oblige 
ainsi comme caution est dite caution personnelle. 

Au contraire, quand la caution sans s'obliger à la 
dette donne au créancier un gage qui doit répondre du 
paiement de la dette, lui constitue une hypothèque sur 
un de ses immeubles ou lui cède le droit de privilège 
ou d'hypothèque attaché à une de ses créances, le cau- 
tionnement consiste dans un droit réel dont est investi le 
créancier, et le cautionnement est dit réel; la personne < 
qui Ta fourni est appelée une caution réelle, non qu'à 
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l*occasion du cautionnement, elle ne puisse être obligée 
envers le créancier et tenue vis-à-vis de lui d'une action 
personnelle, mais parce que, comme la caution person- 
nelle, elle ne doit pas ce que doit le débiteur, qu'elle 
n'est tenue que propter rem de l'obligation de ce der- 
nier. Ce serait une grave erreur de croire que la caution 
réelle, en contractant, ne s'oblige pas envers le créan- 
cier; elle ne s'oblige pas à payer ce que doit le débiteur, 
elle ne prend pas à sa charge, comme la caution person- 
nelle, l'obligation de ce dernier, mais elle s'oblige à 
respecter le contrat qui s'est formé entre elle et le créan- 
cier, à .ne rien faire qui puisse diminuer ou amoindrir 
la sûreté réelle qu'elle lui a donné. Si le tiers-caution 
réelle n'est pas tenu de la dette comme l'est le débi- 
teur, il n'est pas cependant comme le tiers-acquéreur 
ou le simple possesseur, indifférent au droit d'hypo- 
thèque qui pèse sur le bien qu'il détient, la caution 
réelle a créé l'hypothèque dont est investi le créancier, 
alors que le tiers-acquéreur ne fait que la subir; d'où 
cette conséquence que nous verrons entre le créancier 
et la caution réelle des rapports juridiques n'existant 
pas entre le créancier et le tiers-détenteur d'un bien 
hypothéqué par le débiteur. 

D'un autre côté, nous devons remarquer que si dans 
le titre du cautionnement, dans les rapports entre le 
créancier et la caution, le législateur a créé au profit de 
celle-ci certaines exceptions et certains bénéfices, si elle 
a mis à la charge du créancier certaines obligations, ces 
bénéfices que peut invoquer la caution, ces obligations 
légales mises à la charge du créancier ont été inspirés 
aia législateur, non par faveur, par intérêt pour la caution 
simple de l'article 2011, mais dans l'intérêt du caution- 
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nement en lui-même, ces règles écrites plutôt dans Tin- 
térêt du cautionnement que de la caution simple, nous 
pourrons les appliquer à la caution réelle. D'où, comme 
conséquence, nous allons avoir une nouvelle série de 
rapports juridiques entre le créancier et la caution réelle, 
rapports juridiques (ayant leur source dans ce caractère 
de caution que revêt celui qui fournit un gage ou une 
hypothèque pour la dette d'autrui. 

Le cautionnement réel comme le cautionnement per- 
sonnel se forme par un contrat entre le créancier et la 
caution; seulement ici, le contrat n'a pas pour objet d'o- 
bliger la caution envers le créancier, mais de conférer à 
ce créancier un droit de gage ou d'hypothèque sur un des 
biens qui se trouvent dans le patrimoine de la caution. 

L'observation de ce contrat entre le créancier et la 
caution d'une part et les dispositions prises en faveur des 
cautions par le législateur d'autre part, seront la source 
. des rapports juridiques pouvant exister entre le créancier 
et la caution, rapports juridiques qui feront l'objet d'une 
partie de cette étude. 

Plusieurs personnes peuvent être intervenues en faveur 
du débiteur auprès du créancier; quoique ces différentes 
^personnes soient dans la rigueur des principes, étrangères 
entre elles, quoiqu'elles ne soient liées par aucun contrat 
le législateur à cause du but commun qu'elles se sont 
proposé, n'a pas voulu qu'elles fussent indifférentes au 
sort les unes des autres et leur ouvre un recours entre 
elles, d'où nouvelle série de rapports juridiques que nous 
aurons encore à étudier. 

Enfin, si la caution exécute le contrat de cautionnement 
qui est intervenu entre elle et le créancier, elle acquitte 
une dette qui n'est pas la sienne, qu'elle ne doit pas 
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supporter, d'où recours contre le débiteur dans l'intérêt 
duquel elle a contracté. La réalisation, l'exécution du 
contrat de cautionnement vont faire nattre entre la caution 
et le débiteur une autre série de rapports juridiques qui 
constitueront une autre partie de notre étude. 



II. 



Du cautionnement réel dans le droit romain 
et dans l'ancien droit. 

Au point de vue historique, nous savons que le droit 
romain connaissait le cautionnement réel, ainsi qu'en 
font foi quelques textes du Digeste : « Dare autem quis 
« hypothecam potest, sive pro sua obligatione, sive pro 
« aliéna, » nous dit Marcianus, dans la Loi 9, par. 2, 
livre 20, titre 1. 

Marcellus, dans la Loi 38, livre 17, titre 1, assimile 
à un fidéjusseur celui qui, sans s'obliger, a fourni au 
créancier un gage ou une hypothèque pour sûreté de la 
dette d'autrui, et nous nous sommes basés sur ce texte 
pour accorder à la caution réelle en droit romain le 
bénéfice de cession d'actions et en tirer le même profit 
que le fidéjusseur. 

Cette assimilation de la caution réelle au fidéjusseur, 
vraie à l'époque classique, ne l'est plus sous Justinien. 
La Novelle IV a été, pour les débiteurs accessoires, le 
commencement d'un droit nouveau. Leurs rapports, vis- 
à-vis du créancier, ne se règlent plus par le but qu'ils 
se sont proposé en s'obligeant ou en intervenant pour 
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le débiteur, mais par la nature du lieu dont ils sont 
tenus. Il résulte de la Novelle IV que celui qui est tenu 
personnellement d'une dette , est plus tenu que celui qui 
ne Test qnepropter rem. Bien que les textes soient muets 
sur la question , nous avons admis que la caution réelle 
devait bénéûcier de cette situation nouvelle. 

Le droit de la Novelle IV a persisté dans l'ancien droit. 
Les obligés personnels passent dans Tordre des poursuites 
avant ceux qui ne sont tenus qnepropter rem. 

Nous devons cependant, à l'ancien droit, Vexceptio ci- 
dendarum actionum, qui a été le résultat d'une trop 
grande extension donnée au texte de la loi 9S, par. 11, 
livre 46, titre 3/ qui ne s'appliquait qu'au mandater pe- 
cuniœ credendœ. Nos anciens a.uteurs l'ont appliquée au 
fidéjusseur. La caution réelle pourra, dans l'ancien droit, 
bénéficier de Vexceptio cedendarum actionum, si on l'as- 
simile à un fidéjusseur; elle ne le pourra pas toujours, 
si on la traite comme le tiers-possesseur d'un bien hypo- 
théqué à la dette. Voët, qui accorde Vexceptio au fidé- 
jusseur, la refuse au tiers-détenteur et enseigne que, si 
le créancier a acquis l'un des immeubles hypothéqués à 
sa créance, on a déchargé de bonne foi et sans fraude 
l'un des tiers-détenteurs, il conserve son action entière 
contre les autres (Voët, Ad Pandecta, xx, 4, 3). Du- 
moulin {De usuris, n'' 680 et suiv.) dit qu'il y a moins 
de raisons pour l'accorder au tiers-détenteur qu'au fidé- 
jusseur, il la lui accorde, cependant, si l'acquisition du 
créancier est postérieure à la sienne. 

Pothier reproduit l'opinion de Dumoulin. Nous devons 
conclure du silence de nos anciens auteurs sur la matière, 
que l'hypothèse d'un tiers constituant une hypothèque au 
créancier sans s'obliger personnellement à la dette du 
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dé son patrimoine en constituant au profit de ce créancier 
sur ce bien , sur cette partie de son patrimoine , un droit 
réel de gage ou d'hypothèque. Tous les biens de la cau- 
tion ne répondent pas au créancier comme dans le cau- 
tionnement personnel de l'exécution de l'obligation du 
débiteur. Dans le cautionnement réel , la garantie fournie 
au créancier est limitée, mais d'un autre côté elle est 
plus efficace , car la caution en affectant son bien d'un 
droit de gage ou d'hypothèque crée au profit de ce créan- 
cier sur ce bien , une cause légitime de préférence contre 
les autres créanciers. Le cautionnement personnel est 
purement consensuel parce qu'il se réalise par la seule 
volonté des parties. Le cautionnement réel est un coatrat 
solennel; s'il ne peut exister que par la volonté des 
parties et si cette volonté en mesure l'étendue, il n'en 
est pas moins vrai que comme il ne se réalise que par la 
création d'un droit réel, il nécessitera, pour sa réalisation, 
l'accomplissement des formalités auxquelles la loi subor- 
donne la création des droits réels qui le réaliseront; à 
ce point de vue, nous pourrons donc dire que le cau- 
tionnement réel est un contrat solennel. 

1. — Gage, 

La caution confère au créancier un droit de gage sur 
un de ses biens. Si le droit de gage porte sur un meuble , 
il faudra un acte public ou un acte sous-seing privé dû- 
ment enregistré contenant la déclaration de la somme 
due ainsi que l'espèce et la nature des choses remises en * 
gage ou un état annexé de leur qualité, poids et mesure 
(art. 2074). 

Toutefois , la rédaction de l'acte par écrit et son enre- 
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gistremeat ne sont pas nécessaires si la dette pour laquelle 
est fourni le gage ne dépasse pas cent cinquante francs. 
Il faudra, en outre, que l'objet sur lequel porte le droit 
de gage soit mis et reste en la possession du créancier 
ou d'un tiers convenu entre les parties (art. 2076). 

Si le droit de gage porte sur un meuble incorporel , 
il ne saurait être question de remise du gage au créancier, 
dans ce cas , Tacte public ou l'acte sous-seing privé dû- 
ment enregistré constatant la constitution du gage sera 
signifié au débiteur de la créance donnée en gage. 

Le droit de gage confère au créancier un double droit, 
celui de garder le gage tant qu'il n'est pas payé, celui 
d'en faire ordonner la vente aux enchères pour se payer 
sur le prix. 



2. — Hypothèque, 

Une des formes sous lesquelles se produit générale- 
ment le cautionnement réel, c'est l'hypothèque qu'un 
tiers constitue au créancier sur un de ses immeubles 
pour sûreté de la dette d'autrui. 

Les règles auxquelles est soumise la constitution de 
cette hypothèque sont les mêmes que si elle était fournie 
par le débiteur sur un de ses biens. Il faudra, notam- 
ment, que la caution soit propriétaire de l'immeuble 
qu'elle se propose d'hypothéquer et qu'elle soit capable 
d'aliéner. L'hypothèque devra, en outre, être consentie 
par acte notarié. L'acte constitutif d'hypothèque devra 
déclarer spécialement la nature et la situation de chacun 
des immeubles actuellement appartenant à la caution sur 
lesquels elle consent l'hypothèque (art. 2129). 
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Et il devra énoncer l'obligation pour sûreté de laquelle 
elle est consentie. 

Toute obligation susceptible d'être cautionnée pourra 
l'être par une hypothèque , et ce cautionnement sera 
susceptible de toutes les modalités auxquelles les parties 
voudront le subordonner. Si la caution veut limiter son 
cautionnement à une partie seulement de Tobligation, à 
un certain temps, ou le subordonner à une condition, 
Thypothèque ne garantira qu'une partie de la somme, 
s'éteindra à l'expiration du délai fixé ou au moment où 
la condition se réalisera. 

Voilà les conditions exigées par la loi pour que le cau- 
tionnement au moyen d'une hypothèque se produise, 
ce ne sont ni plus ni moins les conditions nécessaires à 
l'existence de l'hypothèque. 

L'hypothèque une fois constituée, le créancier, pour 
faire valoir le droit réel qu'elle lui confère, devra la 
faire inscrire au bureau de conservation des hypothèques 
dans l'arrondissement duquel est situé le bien soumis 
à l'hypothèque. L'inscription fixe le rang dans lequel 
s'exercent les hypothèques, quand plusieurs pèsent sur 
le même immeuble; elle vaut dix ans à l'expiration des- 
quels elle doit être renouvelée. 

Une fois ces formalités remplies, l'hypothèque assure 
au créancier le double avantage d'être préféré sur le prix 
de l'immeuble grevé, tant aux créanciers chirographairés 
de la caution qu'à ses créanciers hypothécaires postérieurs, 
et de pouvoir suivre cet immeuble, en quelques mains 
qu'il passe, pour le faire vendre et se faire payer sur 
le prix (art. 2114). 

La caution qui a fourni l'hypothèque n'étant tenue de 
la dette que propter rem, elle ne pourra être poursuivie 



Digitized by 



Google 



— 93 — 

à raison de robligation cautionaée que comme le serait 
un tiers-détenteur d'un immeuble hypothéqué par le dé- 
biteur. Elle jouira des termes et délais accordés au dé- 
biteur (art. 2167). 

Une fois la créance exigible, elle devra ou payer la 
dette cautionnée ou délaisser Timmeuble hypothéqué sans 
aucune réserve. Si la caution ne paie la dette ou ne 
délaisse l'immeuble, le créancier aura le droit de faire 
vendre sur elle Timmeuble hypothéqué trente jours après 
commandement fait au débiteur de payer la dette et som- 
mation faite à la caution de payer ou de délaisser Thé- 
ritage (art. 2169). 

3. — Du cautmmement réel sous forme de cession 
d'hypothèque. 

Nous avons vu que le cautionnement réel peut appa- 
raître sous la forme d'un gage fourni au créancier ou 
d'une hypothèque constituée par la caution réelle sur un 
de ses immeubles et garantissant l'obligation du débi- 
teur. 

Nous allons maintenant examiner les effets de la con- 
vention par laquelle la caution réelle cède au créancier 
une hypothèque' qui lui avait été donnée par un de ses 
propres débiteurs. Cette convention est-elle licite? Et si 
elle est licite, quel droit va-t-elle conférer au créancier à 
qui l'hypothèque est cédée? 

On ne peut pas supposer, dans l'espèce , que la cession 
de l'hypothèque comprend en même temps la cession de 
la créance à laquelle cette hypothèque est attachée. Il 
s'agit, en effet, de fournir au créancier un cautionne- 
ment réel. Si la cession comprenait avec l'hypothèque la 
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créance, ce serait une datio en paiement, et ce n'est 
pas ce qu'ont voulu les parties. La question se ramène 
à celle-ci , l'hypothèque peut-çUe être cédée indépendam- 
ment de la créance qu'elle garantit? 

M. Bertauld, sans se préoccuper de savoir si pareil 
contrat est autorisé par le texte de la loi, le déclare de 
nature impossible. « L'hypothèque , dit-il , est une qualité 
qui ne peut, sans s'évanouir, être séparée de la créance 
qui en est le sujet ; elle ne vit pas d'une vie à elle pros- 
père; elle ne peut donc faire seul l'objet d'un contrat. 
La volonté des parties se heurterait ici à une impossibi- 
lité et serait illicite; elle chercherait une fiction et il n'ap- 
partient qu'à l'omnipotence de la loi d'imposer des fic- 
tions. La loi elle-même est ici dominée par des nécessités 
rationnelles et impérieuses, plus fortes qu'elle; si elle 
eût résolu la question comme on lui impute de l'avoir 
fait, sa décision n'eût été qu'une anomalie et une violence 
de souveraineté. Elle relève, en effet, de la logique et de 
la raison chargée de rechercher les impossibilités légales 
devant lesquelles doit s'arrêter la volonté des contrac- 
tants; or, cette impossibilité d'isoler l'hypothèque de la 
créance n'est pas le résultat d'une prohibition plus ou 
moins arbitraire, elle résulte de la logique du droit, elle 
n'est pas artificielle, elle s'impose; elle n'est pas l'œuvre 
d'une volonté, elle est le résultat de la nature des cho- 
ses. » (Bertauld, Subrogation à l'hypothèque légale.) 

Cette impossibilité d'isoler l'hypothèque de la créance 
pour en faire l'objet d'une convention particulière n'est 
pas sérieuse. Car l'hypothèque , quoique accessoire d'une 
obligation, a vraiment une existence propre; elle confère 
un avantage qui ajoute aux droits habituels du créancier 
et dès lors elle s'en dislingue. 
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Il y a cependant quelque chose de vrai dans la théorie 
de ceux qui disent que l'hypothèque est inséparable de 
la créance. 

« L'hypothèque est inséparable de la créance en ce 
sens que quoi qu'il advienne , sa nature , son étendue , ses 
effets seront toujours déterminés par le titre originel. 
Comme droit accessoire, elle reçoit, au moment de sa 
constitution, une mesure, des limites, des conditions 
d'existence qui résultent pour elle de la créance avec la- 
quelle ou pour laquelle elle a été créée; transportée au 
service d'un droit nouveau, elle ne modiflera ni sa me- 
sure, ni ses limites, ni ses conditions d'existence, mais 
elle s'y adjoindra telle que l'a faite le titre dont elle dé- 
pendait originairement. » 

Il en est de l'hypothèque comme de l'usufruit. Le ces- 
sionnaire d'un usufruit devient bien titulaire du droit 
cédé, mais ce droit personœ inherens, ne peut avoir chez 
le cessionnaire un autre caractère, ni d'autres conditions 
d'existence et de durée que chez le cédant; de même le 
cessionnaire de l'hypothèque devient bien titulaire du 
droit cédé , mais ce droit nomme inherens demeure subor- 
donné à l'existence ultérieure de la créance. Les deux 
droits en un sens sont incessibles, car délimités par les 
circonstances dès leur création , ils ne peuvent être placés 
dans des circonstances nouvelles qui en modifieraient l'im- 
portance; en un autre sens, ils sont cessibles, car rien ne 
s'oppose à ce qu'ils passent aux mains d'un nouveau titu- 
laire tels qu'ils sont et avec les éventualités qui les atten- 
daient chez le cédant. (Beudant , De la subrogation aux 
droits d'hypothèque et des sous-ordres. Revue critique de 
législation et jurisprudence, pag. 228 et 242.) M. Mar- 
tou, dans son Traité des hypothèques, est, lui aussi, par- 
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lisan de la cession de l'hypothèque sans sa créance. 
« L'hypothèque , dit-il , peut être cédée sans la créance , 
car aucune disposition de la loi n'interdit de transporter 
à un tiers le bénéfice de cette garantie. Mais elle ne peut 
avoir sur la tête du cessionnaire un autre caractère , ni 
d'autres conditions d'existence ou de durée que sur la 
tête du cédant. Ce dernier ne peut transmettre le droit 
que tel qu'il le possède. Il a obtenu une hypothèque dont 
l'efficacité est subordonnée à l'existence de sa créance. 
C'est soumise à la même condition que l'hypothèque entre 
dans le patrimoine du cessionnaire. Il faut dès lors, pour 
que celui-ci puisse s'en prévaloir utilement, que la 
créance du cédant existe encore à l'instant où l'hypo- 
thèque est mise en mouvement par le cessionnaire. » 
(Martou, Privilèges et hypothèques , pag. 45 à 48.) 

Reconnaissant la possibilité d'une cession d'hypothè- 
que, indépendamment de la créance avec laquelle elle 
est née, nous dirons que, quand une personne qui veut 
cautionner un débiteur cède au créancier de ce débi- 
teur une hypothèque qu'elle a contre un de ses pro- 
pres débiteurs , elle transporte conditionnellement ses ga- 
ranties hypothécaires au créancier qui est ainsi autorisé 
à les faire valoir dans son intérêt exclusif. C'est, dirons- 
nous, un simple transport de garanties hypothécaires. 
La caution, en effet, abdique son hypothèque, mais con- 
serve sa créance . La cession ne confère au créancier 
subrogé qu'un droit éventuel subordonné à l'existence 
des droits , au profit de la caution , au moment où le 
créancier subrogé aura à mettre cette hypothèque en 
mouvement. La cession ne confère au créancier le béné- 
fice de l'hypothèque, que dans la limite de la créance 
qu'a la caution contre son débiteur. L'action personnelle 
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avec ses suites , reste aux mains de la caution ; le créan- 
cier n'est investi que d'un droit de collocation hypothé- 
caire. 

Cette cession d'hypothèque ne sera pas assujettie aux 
formalités de l'article 1690 du Code civil, puisque la 
caution reste titulaire et maîtresse de la créance qu'elle 
a contre son débiteur. 

C'est en outre un transport conditionnel. La caution 
réelle, n'abdique son hypothèque que dans l'intérêt du 
créancier subrogé et dans la limite de cet intérêt. Elle 
conserve éventuellement les garanties hypothécaires en 
tout ou en partie pour le cas où le créancier subrogé 
ne s'en prévaudrait pas ou n'en épuiserait pas le béné- 
fice. Elle peut, en outre, céder de nouveau ou renoncer 
à l'hypothèque déjà cédée, mais elle ne le peut que 
sauf les droits du créancier subrogé ; en consentant une 
nouvelle cession, ou en accordant à son débiteur une 
renonciation, elle ne cède ou n'éteint que les droits cer- 
tains ou éventuels qu'elle avait conservés. 

Ce que nous venons de dire de la cession d'hypothè- 
que, nous pouvons le dire de la cession des privilèges. 
Comme l'hypothèque, le privilège est une qualité, est 
intimement lié à la créance à laquelle jl est attaché, et 
comme l'hypothèque, il confère un avantage qui ajoute 
aux droits habituels du créancier; cet avantage peut 
être transporté à une autre créance que celle avec la- 
quelle il est né. Mais transporté à une nouvelle créance , 
le privilège reste, quant à ses conditions d'existence, à 
son étendue et à sa durée, essentiellement déterminé 
par la créance avec laquelle il est né. 

Quel droit la cession d'hypothèque va-t-elle conférer 
au créancier à qui elle est consentie? Lorsque la dette 
D.M. 7 
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sera devenue exigible, le créancier pourra poursuivre 
hypothécairement le débiteur de la caution réelle qui 
lui a consenti la cession d'hypothèque; à une condi- 
tion toutefois, c'est que la créance à laquelle est attachée 
cette hypothèque existe encore et qu'elle soit exigible; 
aussi, si ces conditions sont remplies, il exercera son 
hypothèque, mais dans les limites de sa propre créance 
en même temps que dans les limites de la créance qu'a 
la caution réelle contre son débiteur. La garantie confé- 
rée au créancier par cette cession d'hypothèque , est , on 
le voit, bien fragile. Subordonnée à la créance que la 
caution réelle a contre son débiteur, elle sera soumise 
aux mêmes causes d'extinction que cette créance, tels 
que le paiement, la remise de la dette, la compensation, 
la confusion. En même temps à l'action hypothécaire di- 
rigée contre lui , le tiers tenu de l'hypothèque opposera 
au créancier et les exceptions nées de son chef et celles 
nées du chef du cédant, dans l'espèce la caution réelle, 
même pour faits postérieurs à la cession. La caution 
réelle ne pourra pas, il est vrai, détruire directement 
l'hypothèque cédée en y renonçant ou en consentant sa 
radiation , mais elle arrivera indirectement au même 
résultat, en donnant quittance à son débiteur, ou en 
recevant un paiement anticipé. Ces actes pourront, il est 
vrai , ouvrir au créancier une action en garantie contre 
la caution réelle, ou même lui permettre d'agir par l'ac- 
tion en rescision de l'article 1167, s'il y a eu concert 
frauduleux, mais son droit réel en sera tout de même 
perdu. 
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4. — Cession de l'hypothèque légale par la femme 
mariée. 

A raison de celle fragilité le cautionnement réel par la 
cession d'une hypothèque ou d'un privilège est un peu 
du domaine théorique, s'il s'agit d'une hypothèque or- 
dinaire. Mais il n'en n'est pas de même pour la cession de 
l'hypothèque légale de la femme. C'est un contrat très 
fréquent, soit qu'il s'agisse d'une cession faite au profit 
d'un créancier de la femme , au profit d'un créancier du 
mari, ou au profit du créancier d'une personne .que la 
femme veut cautionner. Dans lés deux derniers cas, il 
s'agit d'une sûreté réelle fournie au profit de la dette 
d'autrui et par conséquent d'un cautionnement réel. 

Ce contrat est même d'une telle fréquence, que le 
législateur est intervenu en 18S1 pour l'assujettir à cer- 
taines règles d'authenticité et de publicité qui sont con- 
tenues dans l'article 9 de la loi du 23 mars 1855. « Dans 
le cas, dit-il, où les femmes peuvent céder leur hypo- 
thèque légale ou y renoncer, cette cession ou celte renon- 
ciation doit être faite par acte authentique et les ces- 
sionnaires n'en sont saisis à l'égard des tiers que par 
l'inscription de cette hypothèque prise à leur profit, ou par 
la mention de la subrogation en marge de l'inscription 
préexistante. Les dates des inscriptions ou mentions dé- 
terminent l'ordre dans lequel ceux qui ont obtenu des 
cessions ou renonciations exercent les droits hypothécaires 
de la femme. » 

Si les conventions ayant pour objet la cession de l'hy- 
pothèque légale de la femme sont plus fréquentes que 
celles qui ont trait à une hypothèque ordinaire, c'est que 
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Tavanlage cédé a, dans l'espèce, quelque chose de moins 
fragile et de moins aléatoire. L'hypothèque légale garantit 
la créance en reprises de la femme, créance qui a quel- 
que chose d'indéterminé et d'éventuel et qui ne s'exercera 
qu'à la dissolution du mariage. Si le quantum du droit 
est indéterminé et dépend en partie des actes qui auront 
lieu entre les époux, l'existence de la créance et par 
suite du droit hypothécaire qui y est attaché est certain 
et à l'abri de toutes surprises. A la dissolution du mariage 
le subrogé prendra la place de la femme dans la collo- 
cation hypothécaire qu'elle pourrait exercer sur le prix 
des immeubles soumis à l'hypothèque légale. Mais les 
droits du subrogé subissent les vicissitudes par lesquelles 
passent après la subrogation les reprises de la femme ; 
il ne sera colloque au rang de l'hypothèque légale même 
dans la mesure des reprises dont les causes existaient au 
moment de la cession, que si la femme a des droits à 
exercer contre son mari lors de la liquidation. 

Cette doctrine sur la portée de la cession de l'hypo- 
thèque légale consentie par la femme a soulevé de vio- 
lentes critiques, bien que ce soit celle de la jurisprudence, 
arrêt de rejet du 30 avril 1849, arrêt de la Cour d'Orléans 
du 16 mars 1849. Sans doute, la subrogation à l'hypothè- 
que légale n'offre qu'une garantie incertaine et précaire, 
qu'une sûreté éventuelle qui peut s'évanouir et devenir 
vaine sans même qu'il soit nécessaire pour cela de sup- 
poser la moindre fraude. Les reprises de la femme tant 
que dure le mariage ne sont que des droits éventuels, 
même si les causes en existent au moment de la subroga- 
tion ; pourquoi vouloir qu'une sûreté donnée sur un droit 
éventuel devienne dès maintenant une sûreté sur laquelle 
les événements ultérieurs ne puissent réagir? 
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Nous devons d'ailleurs faire ici les mêmes restriclic 
que nous avons faites quand il s'est agi de la cession 
rhypothèque attachée à une créance ordinaire. Si Textii 
tion de la créance en reprise entraîne celle de rhy[ 
thèque cédée, c'est seuleraeut quand elle procède de fs 
qu'amène le jeu naturel et ordinaire des rapports en 
époux; si elle se produisait d'une façon insolite com 
le résultat du caprice ou da mauvais vouloir de la femn 
les cessionnaires pourraient incontestablement, invoqui 
l'application du droit commun , attaquer les actes faits 
fraude de leurs droits. (Beudant, Subrogation aux du 
d'hypothèque. Revue critique de législation et jurisp'i 
dence.) 



IV. 



De l'effet du cautionnement réel entre le créancit 
et le débiteur. 

Le cautionnement peut avoir sa source dans l'obligati 
contractée par le débiteur envers le créancier de lui foi 
nir une caution ; il résulte alors de la convention , et 
dit qu'il est conventionnel. 

Si c'est par la loi ou par une condamnation que 
débiteur est obligé de donner caution , le cautionnemi 
est dit légal ou judiciaire, 

Quand le débiteur s'est obligé à fournir une cauti( 
il ne peut pas être question d'un cautionnement réel 
moins toutefois que le créancier ne s'en contente, ou qi 
ne l'ait exigé du débiteur (art. 2018, 2019). 

Exceptionnellement quand le cautionnement est imp( 
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au débiteur par la loi ou par la justice, le cautionnement 
peut être réel. L'article 2041 nous dit, en effet, que celui 
qui ne peut pas trouver une caution, est reçu à donner 
à sa place un gage en nantissement suffisant. 

Bien que le texte ne s'en explique pas clairement, nous 
admettrons que ce gage pourra être donné par le débiteur 
ou un tiers ; que le bien donné en gage soit du débiteur 
lui-même ou d'une tierce-personne s'intéressant à lui, le 
droit réel qu'a le créancier sur l'objet est le même, et 
pourvu que le gage soit suffisant, il n'a pas le droit de se 
plaindre. 

Au point de vue du droit réel lui-même, devrons-nous 
entendre l'article 2041 dans un sens large et dire que 
le créancier sera tenu d'accepter n'importe quelle sûreté 
réelle pourvu qu'elle soit sérieuse , ou , prenant le texte 
à la lettre, devons-nous dire qu'on né pourra lui imposer 
qu'un gage en place de la caution personnelle? Quoi 
qu'en aient dit quelques auteurs que le gage offrait des 
avantages que n'a pas l'hypothèque, qu'il n'était pas 
exposé aux dangers que court cette dernière, je crois 
que les juges pourraient, suivant les circonstances, 
obliger le créancier à se contenter d'une hypothèque sur 
des immeubles libres. L'hypothèque est un gage dans 
l'acception large du mot, et pourvu qu'elle vienne en rang 
utile, le créancier y trouve toutes les garanties désirables 
et n'a dès lors aucun motif raisonnable de la refuser. 

Mais jamais, en aucun cas, quand le débiteur est obligé 
à fournir une caution , soit par la loi , soit par une con- 
damnation, il ne saurait obliger le créancier à accepter 
une cession d'hypothèque ou de privilège; ce sont là des 
sûretés réelles trop fragiles, et qu'on ne saurait par con- 
séquent lui imposer. 
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Le débiteur était obligé de donner caution au créan- 
cier, il a fourni cette caution ; malgré cela , il n'en a pas 
fini avec son obligation de donner caution ; en effet , dil 
j l'article 2020 du Code civil, « lorsque la caution reçue pai 

! le créancier volontairement ou en justice est ensuite 

devenue insolvable, il doit en être donné une autre. » 
I « Cette règle reçoit exception dans le cas seulement oii 

j la caution n'a été donnée qu'en vertu d'une convei^tior 

par laquelle le créancier a exigé une telle personne poui 
caution. » 
I II eût semblé logique que le débiteur obligé à donnei 

caution eût satisfait à son obligation lorsqu'il en aurail 
fourni une réunissant les qualités requises, et qu'il dûl 
être tenu quitte sous ce rapport, quels que fussent les évé- 
nements ultérieurs. Mais le législateur n'a pas permis que 
le créancier, qui avait fait de la sûreté résultant du cau- 
tionnement la condition de sa convention avec le débiteur, 
fût abandonné quand cette sûreté venait ensuite à lu: 
faire défaut. En cela on peut dire que c'est la doctrine 
de Pothier qui a prévalu. « Si je me suis obligé, disait^il, 
adonner une caution indéterminément, et qu'en exécu- 
tion de cette obligation j'en aie donné une qui depuis esl 
devenue insolvable, il faudra que j'en donne une autre 
mais si j'ai contracté d'abord sous la caution d'un tel oi 
que je me sois obligé à donner un tel pour caution, e 
qu'il devienne ensuite insolvable , je ne puis être oblige 
à en donner une autre, parce que je n'ai promis d( 
donner pour caution que celui que j'ai donné. » {Œuvrei 
de Pothier, annotées par Bugnet, t. II, p. 212.) 

La doctrine de Pothier est passée dans le Code maiî 
en aggravant la situation du débiteur obligé de donnei 
caution. D'après Pothier, l'obligation du débiteur de rem- 
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placer la caution quand elle devenait insolvable, recevait 
exception quand, au moment du contrat, il avait indiqué 
la personne qu'il donnerait pour caution ; d'après le Code, 
l'exception est restreinte au cas seulement où le créan- 
cier a exigé une telle personne pour caution. 

Cette règle, écrite dans l'article 2020 , nous la trouvons 
reproduite à l'article 2131 : « En cas que l'immeuble ou 
les immeubles présents, assujettis à l'hypothèque eussent 
péri, ou éprouvé des dégradations, de manière qu'ils 
fussent devenus insuffisants pour la sûreté du créancier, 
celui-ci pourra ou poursuivre dès à présent son rembour- 
sement, ou obtenir un supplément d'hypothèque. » 

L'article 2020 a été écrit pour le cas où une caution 
personnelle est fournie au créancier, l'article 2131 pour 
le cas où le débiteur lui a constitué une hypothèque; 
mais ces deux articles ne sont que l'application à deux 
espèces particulières de cette règle plus générale, à savoir 
que quand un créancier s'est décidé à contracter à cause 
d'une sûreté qui lui était fournie, il n'est plus tenu par le 
contrat, si cette sûreté vient à disparaître ou perd de 
son efficacité. 

Si nous faisons l'application de cette règle au cas où 
c'est à la suite d'un cautionnement réel que le créancier 
a contracté avec le débiteur, nous déciderons que le 
créancier pourra poursuivre le débiteur et lui demander 
de nouvelles sûretés, si l'objet du gage périt entre ses 
mains, si l'immeuble sur lequel est constituée l'hypo- 
thèque diminue de valeur et n'offre plus qu'une garantie 
insuffisante, ou encore si le droit d'hypothèque est ré- 
solu ou vient à s'éteindre sans qu'il y ait de la faute et 
de la négligence du créancier. 

Quant à l'exception que nous avons trouvée dans le 
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second paragraphe de l'article 2020, on ne conçoit pe 
qu'elle puisse recevoir d'application dans le cas d'un cai 
tionnenoent réel. 

Quand un créancier exige une telle personne poi 
caution, il a en vue, il fait entrer en ligne de compi 
les qualités morales de cette personne , plutôt que 1 
fortune actuelle qu'elle peut avoir. Or, ces qualité 
morales qu'ofTre la caution personnelle sont d'une appn 
ciation toute relative; et le créancier qui l'a choisie do 
à juste titre être rendu responsable de son choix. L'hyp( 
thèque au contraire vaut uniquement par l'immeuble si 
lequel elle porte; sa base d'appréciation est la même poi 
tous , et si on conçoit que le créancier trouve une hyp< 
thèque insuffisante, on ne conçoit pas qu'il la préfèi 
constituée sur un immeuble plutôt que sur un autre, pî 
des considérations autres que la valeur de ces immeuble 



V. 



Rapports juridicnies entre la caution réelle 
et le créancier. 



Il y a cautionnement, avons-nous dit, quand une pe 
sonne se soumet envers le créancier à satisfaire à l'obi 
gation du débiteur; et la personne qui s'oblige ainsi e 
appelée caution. Il y a cautionnement réel quand il e 
fourni au créancier une sûreté réelle par un tiers q 
n'est pas tenu personnellement de la dette et qui ag 
seulement dans l'intérêt du débiteur. On appelle cautic 
réelle le tiers qui fournit au créancier la sûreté réell 
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Si nous envisageons le résultat immédiat du contrat par 
lequel la caution réelle a fourni une sûreté réelle au 
créancier, nous voyons qu'elle a investi le créancier d'un 
droit réel et qu'elle est tenue, à raison de cela, d'une obli- 
gation de garantie envers le créancier. 

Si nous recherchons le but qu'elle s'est proposé , nous 
voyons qu'elle a agi comme caution , et nous devons nous 
demander si à ce titre elle va pouvoir opposer au créan- 
cier les bénéfices et les exceptions que le législateur a 
accordés à la caution personnelle. Enfin, quand le créan- 
cier voudra discuter la sûreté réelle qui lui aura été 
fournie, elle pourra nous apparaître sous la forme d'un 
tiers-détenteur et nous aurons à voir quelles exceptions 
elle pourra, à ce titre, opposer au créancier, quels droits 
elle pourra faire valoir contre lui. Voilà le triple aspect 
sous lequel nous aurons à étudier la caution dans ses rap- 
ports avec le créancier. 



I. — De la garantie dont est tenue la caution réelle 
vis-à-vis du créancier. 

A raison de son contrat avec le créancier, la caution 
réelle est tenue d'une obligation générale de garantie. 
Elle lui doit garantie de la sûreté réelle qu'elle lui a 
donnée. 

Si la caution réelle est une personne qui a constitué une 
hypothèque sur un de ses immeubles pour sûreté de la 
dette du débiteur, elle conservera comme ferait le débi- 
teur, s'il avait fourni l'hypothèque sur un de ses immeu- 
bles, l'exercice de toutes les facultés inhérentes au droit 
de propriété. Elle pourra aliéner cet immeuble, le grever, 
soit de nouvelles hypothèques, soit de servitudes person- 
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réelles et le donner en aniichrèse. Ainsi encore, 
en droit de vendre les fruits qui en proviennent, 
ner à bail même pour plus de neuf années, et de 
de toucher par anticipation les loyers ou fer- 
lui sera également permis d'user de Timmeuble 
nme elle l'entendra et d'y faire tels changements 
qu'elle jugera convenables. Elle pourra faire 
, parce qu'elle reste propriétaire et que tous ces 
trent dans l'exercice du droit de propriété, 
îlle doit garantie de la sûreté qu'elle a four- 
L ce titre, elle ne peut, au détriment des droits 
cier faire aucun acte de disposition matérielle ou 
qui, directement et de sa nature, aurait pour cou- 
de diminuer la valeur de l'immeuble. Non que 
îier puisse faire considérer comme nuls et non 
son égard , même à l'encontre des tiers, les actes 
)ar la caution réelle qui diminueraient la sûreté 
fournie, mais le créancier, sa créance fût-elle à 
subordonnée à une condition , aura le droit de 
der, au moyen de mesures qui varieront suivant 
istances, ses intérêts compromis par des actes de 
^ce. Ainsi, si la caution a constitué l'hypothèque 
oaison ou sur une forêt et qu'elle entreprenne la 
n de cette maison ou procède, avant le terme 
e la coupe, à l'abattage des arbres de cette forêt, 
cier sera autorisé à provoquer l'établissement 
lestre, chargé de maintenir les choses dans l'état 
e trouvent, et à denàander que le prix des maté- 
démolition ou des arbres abattus soit déposé à 
des consignations pour lui être ultérieurement 
s'il y a lieu, avec le prix de l'immeuble; mais 
privé de toute action contre les tiers de bonne 
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foi auxquels ces objets auraient été vendus ou livrés. 

De même, si au fonds grevé d'hypothèque se trouvent 
attachés des immeubles par destination et que la caution 
réelle les ait aliénés séparément du fonds dont ils sont les 
accessoires, le créancier pourra, tant que la tradition n'en 
aura pas été faite, les comprendre dans la saisie du fonds 
auquel ils sont restés attachés, même si la vente a été 
faite à des acquéreurs de bonne foi ; une fois la tradition 
opérée, le créancier ne serait plus autorisé à suivre ces 
objets entre leurs mains. 

Sitôt que la caution réelle a par son fait diminué la 
valeur du gage hypothécaire, le créancier peut intenter 
son action en garantie , alors même que Faction hypothé- 
caire ne lui serait pas ouverte, soit que le terme ne fût 
pas arrivé ou que la condition ne se fût pas accomplie, 
et par cette action en garantie, il obtiendra, soit un sup- 
plément d'hypothèque, soit le dépôt à la caisse des consi- 
gnations du montant de la moins-value que la caution 
réelle a fait subir à l'immeuble hypothéqué. 

Si c'est par suite de cas fortuit ou de force majeure que 
l'immeuble a péri ou subi des dégradations telles qu'il ne 
suffît plus à la sûreté de la créance, la caution n'en est 
plus responsable vis-à-vis du créancier; celui-ci ne peut 
agir alors que contre le débiteur et aux termes des arti- 
cles 2020 et 2131, lui demander un nouveau cautionne- 
ment ou un supplément d'hypothèque. 

La caution réelle répond au créancier des faits maté- 
riels par lesquels elle porterait atteinte à la sûreté qu'elle 
a fournie au créancier, mais de plus, celui-ci pourra con- 
sidérer comme non avenus vis-à-vis de lui tous faits juri- 
diques qui diminueraient son droit, pourvu toutefois qu'il 
ait rempli les formalités de publicité qu'exige la loi. 
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Ainsi le créancier n'aura pas à respecter les baux de 
plus de dix -huit ans qui n'auraient pas été transcrits 
avant Tinscription de son hypothèque , de même pour les 
cessions de fermages ou de loyers non échus, si cette ces- 
sion n'a été signifiée ou acceptée, et n'est ainsi devenue 
efficace à l'égard des tiers en général , qu'après l'inscrip- 
tion prise par le créancier, elle ne lui sera plus opposable. 

Que devons-nous penser de la faculté de purger que la 
loi accorde au tiers -détenteur. La caution réelle qui a 
consenti une hypothèque sur un de ses immeubles, n'est 
pas tenue de la dette autrement qu'un tiers -détenteur, 
elle ne peut quant à la dette être poursuivie que comme 
tiers-détenteur. Jouira-t-elle de la faculté de purger? 

Cette faculté de purger est accordée au tiers-détenteur, 
c'est-à-dire à celui qui n'est tenu et qui ne peut être 
poursuivi qu'à cause de la possession qu'il a de l'immeu- 
ble hypothéqué. 

Mais avant d'accorder à tout tiers-détenteur la faculté 
de purger, il faut voir dans quels rapports avec le créan- 
cier le législateur a envisagé le tiers-détenteur en lui 
accordant cette faculté de purger. Le tiers-détenteur à 
qui le Code donne la faculté de purger, ne doit pas être 
seulement tenu propter rem , il doit encore être resté 
étranger au contrat ayant fait naître l'obligation et Thy- 
pothèque. En purgeant, le tiers-détenteur oblige le créan- 
cier à recevoir un paiement prématuré et ce qui est plus 
grave, un paiement peut-être partiel. La purge modifie 
les conditions du contrat qui a créé l'obligation et aussi 
du contrat qui a créé l'hypothèque, son accessoire. 

Une garantie doit subir le sort de l'obligation principale 
dans son existence et son extinction. Quand le Code ac- 
corde au tiers-détenteur la faculté de purger, c'est qu'il 
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considère qu'il n'a pas contracté avec le créancier, qu'il 
n'est pas tenu de respecter un contrat dans lequel il n'a 
pas été partie , et en lui permettant de purger le législa- 
teur ne viole pas la foi qui est due aux contrats ; les tiers- 
détenteurs ayant la faculté de purger seront les succes- 
seurs à titre particulier de ceux qui ont fourni l'hypothèque 
comme l'acquéreur, l'échangiste, le donataire, le légataire 
à titre particulier. On ne peut pas dire que la caution 
réelle est un tiers-détenteur pour le créancier, puisqu'elle 
a contracté avec lui. Par cela seul qu'elle a conseiiti une 
hypothèque, elle a promis que cette hypothèque suivrait 
l'obligation et aurait la même destinée. 

Elle ne s'est pas réservée de retirer au créancier, quand 
il lui plairait, moyennant indemnité , la garantie hypothé- 
caire qu'elle lui a donnée. 

Elle a conféré au créancier le droit de mettre l'im- 
meuble en vente et elle porterait atteinte à ce droit, si 
elle choisissait elle-même et à son profit le moment et 
fixait les conditions d'une mise en vente dont le créancier 
devrait accepter le prix. Celui qui hypothèque son bien 
pour autrui, n'est pas tenu personnellement de la dette, 
mais il est tenu au moins de respecter le contrat qu'il a 
formé. (Labbé, De la Procédure de la purge et spéciale- 
ment de ceux qui ont le droit de purger, p. 2.) 

Voyons quel peut être l'effet de cette obligation de 
garantie par rapport à ceux qui ont cautionné le créancier 
en le subrogeant dans l'hypothèque qu'ils avaient contre 
un de leurs débiteurs. 

Nous savons qu'ils restent maîtres de la créance à la- 
quelle est attachée l'hypothèque; en conséquence, ils 
pourront vendre cette créance, en recevoir le paiement 
du créancier, mais ils devront se garder de tous actes, de 
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tous agissements qui auraient pour effet de l'éteindre 
d'une façon anormale. Ainsi, leur responsabilité serait 
engagée vis-à-vis du créancier qu'ils ont cautionné, si 
sans raison ils en faisaient remise à leur débiteur, ou si 
encore , par des concessions sur le taux de la dette , ils 
obtenaient de lui un paiement anticipé. Encore , pour que 
dans ces différents cas le créancier cautionné n'ait que la 
ressource de l'action en garantie , il faut supposer que le 
débiteur de la caution réelle n'a pas eu connaissance de 
la fraude, sans cela, le créancier cautionné en agissant 
contre lui en verlu de l'article 1167, conserverait son hy- 
pothèque nonobstant la remise de dette ou le paiement 
anticipé. 

La confusion , la compensation légale éteindraient vala- 
blement la créance servant de support à l'hypothèque 
-cédée et libéreraient la caution réelle ; ce sont là, en effet, 
des modes d'extinction de créance indépendants de la vo- 
lonté des parties et qui ne peuvent faire soupçonner au- 
cune fraude. 

Si c'est la femme qui a cautionné en subrogeant le 
créancier dans son hypothèque légale , il importera de 
distinguer suivant la nature des divers faits juridiques 
qui auraient pour conséquence de diminuer ou d'anéantir 
les droits de la subrogeante. Pour les faits juridiques qui 
proviennent de son initiative directe et spontanée et qui 
ont pour effet immédiat et unique la destruction totale 
ou partielle de sa créance, la femme sera tenue de l'obli- 
gation de garantie envers le créancier. Pour ceux, au 
contraire, qui n'aboutissent à ce résultat que par leurs 
conséquences éloignées, de façon qu'en les accomplissant 
la femme n'a nullement pour objectif cette destruction 
qu'ils n'entraînent que d'une manière indirecte, la femme 
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ne devra pas la garantie. Elle n'aura pas à répondre des 
actes qui impliquent une appréciation personnelle de sa 
part, bien que, par leurs conséquences indirectes,. ils 
puissent nuire au créancier subrogé. Quant à ces actes, 
elle pourra agir librement, pourvu qu'elle le fasse sans 
aucune pensée de fraude, dût-il en résulter une diminu- 
tion notable ou môme l'extinction complète de ses re- 
prises. Ainsi le créancier ne saurait se plaindre de l'ac- 
ceptation de la communauté par la femme, sous prétexte 
que l'acceptation aurait pour effet de diminuer l'étendue 
des reprises à exercer; c'est là un droit dont l'exercice est 
exclusivement attaché à la personne de la femme, puis- 
qu'il implique la ratification ou le désaveu de l'adminis- 
tration du mari, l'acceptation ou la répudiation des suites 
de toute l'association conjugale; ici l'intérêt de la femme 
prédomine au point d'effacer, d'une manière presque ab- 
solue, celui du subrogé qui, du reste, a dû, au moment 
du contrat, prévoir et accepter cette éventualité. De 
même, si la femme devient héritière du mari par testa- 
ment ou ab intestat y elle pourra accepter sa succession, 
bien que cette acceptation ait pour effet d'éteindre par 
confusion sa créance en reprises et amène la destruction 
de son hypothèque légale. De même, lorsque dans son 
contrat de mariage, la femme aura stipulé, eu égard à 
certains biens, le droit d'option entre leur restitution en 
nature ou leur valeur en argent , le créancier subrogé ne 
pourra se plaindre qu'elle diminue sa sûreté en deman- 
dant la restitution en nature. 

Mais si la femme faisait remise au mari d'une partie de 
ses reprises ou acceptait de lui un objet en paiement de 
sa créance , elle pourrait être actionnée en garantie par 
le créancier qu'elle aurait cautionné, parce que ce sont 
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là des actes qui n*ont d'autre but 
la diminution de ses reprises, Tan 
nution de la sûreté réelle qu'ell 
créancier. 

La caution réelle ne doit rien 
atteinte à la sûreté réelle qu'elle 
Telle est la règle de conduite qui 
rapports avec celui-ci. Si, dans s( 
cette règle, le créancier, suivant 
deux moyens pour la forcer à 
pourra faire prononcer la nullité 
cette nullité ne nuit pas à des di 
et conservés par des tiers; dans 
toujours la ressource de l'action 



II. — Des exceptions et bénéfice 
pourra opposer au 

1 . — La caution réelle ne peut pas invoq 

2. — Elle ne peut pas non plus invoquer 

3. — Elle se prévaudra de Tarticle 2037. 

des avantages qu*en retirent le 
ticle2037. 

Il existe deux catégories d'ex 
personnelle peut opposer au créa 
s'est obligée. Les premières lui 
du caractère accessoire de son c 
communes avec tous les débitei 
celles dont parle l'article 2036. « 
au créancier toutes les exceptior 
débiteur principal et qui sont inh 
M. D. 
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a seconde catégorie comprend les exceptions qui sont 
)rdées à la caution , à cause de son caractère de eau- 
, parce qu'elle est intervenue dans Tintérêt du débi- 
' pour lui faire avoir un crédit qu'il ne pouvait avoir 
même; le législateur accorde à la caution ces excep- 
s par esprit d'équité pour la protéger contre son 
aînement, sa générosité, telles sont les exceptions 
article 2021 vulgairement appelées bénéfice de dis- 
ion , de l'article 2026 ou bénéfice de division et enfin 
îeption de l'article 2037 qui décharge la caution de 
obligation quand le créancier a, par son fait, rendu 
ossible la subrogation légale au profit de la caution. 
L l'on cherche les raisons pour lesquelles le législateur 
cordé ces bénéfices ou exceptions à la caution per- 
lelle, on voit qu'il se propose de favoriser celui qui, 
ntéressé dans l'affaire, prend à sa charge l'obligation 
i autre, de le protéger même dans son entraînement 
rvir un ami. Ces raisons de faveur et de protection 
ont décidé le législateur à adoucir le sort de la caution 
lonnelle, l'auraient sûrement décidé à adoucir le sort 
autres cautions s'il avait eu à s'en occuper spécia- 
3nt et dans le silence de la loi, je crois que ce serait 
traduire la pensée du législateur que d'accorder aux 
ions en général les exceptions accordées à Tune d'en- 
îlles à raison de son caractère de caution. 
Dutefois, ces exceptions et ces bénéfices ne s'imposent 
à ceux qui veulent intervenir comme cautions; il leur 
permis d'y renoncer et ils ne peuvent en user que 
que, par leur silence dans le contrat, ils sont censés 
ivoir réservés et en avoir fait la condition du cau- 
[lement. Puisqu'il n'y a pas de raison pour que ces 
îfices et exceptions puissent être invoqués par une 
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caution plutôt que par une autre, la seule question qui 
se pose pour notre étude est celle de savoir si on peut 
les sous-entendre dans les contrats qui réalisent un cau- 
tionnement réel, comme le législateur les a sous-entendus 
dans l'obligation de la caution personnelle. 

En un mot, pour décider la question de savoir si la 
caution réelle peut invoquer à Tencontre du créancier 
les bénéfices et les exceptions que peut invoquer la cau- 
tion personnelle, il faut voir si l'existence de ces bénéfices 
et exceptions est compatible avec la forme qu'a revêtue le 
cautionnement réel , ou du moins si la forme sous laquelle 
nous apparaît le cautionnement réel ne nous fait pas 
présumer que les parties ont voulu s'en départir. 

1. — Bénéfice de discussion. 

Que devons-nous penser du bénéfice (k discussion? 
Évidemment le bénéfice de discussion n'ejf pas incompa- 
tible avec le cautionnement réel qui se réalise par l'affec- 
tation hypothécaire d'un bien à la sûreté de la dette; nous 
le voyons, en efTet, accordé au tiers-détenteur par les 
articles 2170 et 2171 sous certaines restrictions, il est 
vrai, et dans le cas seulement où les immeubles hypo- 
théqués ont été frappés d'une hypothèque générale; et 
si la caution réelle, en constituant sur un de ses biens 
une hypothèque au profit du créancier ou en subrogeant 
ce dernier dans une hypothèque déjà existante, stipulait 
que le créancier ne pourrait exercer son droit hypothé- 
caire qu'après avoir au préalable discuté les biens du 
débiteur principal, il est évident que cette clause du 
contrat devrait recevoir sa pleine et entière exécution. 

Ce n'est pas parce que la caution réelle n'est tenue de 



Digitized by 



Google 



~ 116 — 

la dette que propter rem, qu'elle ne peut être poursuivie 
quant à la dette que comme tiers-détenteur, qu'elle pourra 
faire valoir le bénéBce de discussion , il faudrait pour cela 
qu'elle se trouve dans les conditions des articles 2170 et 
2171, c'est-à-dire que l'immeuble hypothéqué le fût par 
une hypothèque générale, et nous savons que nécessai- 
rement l'hypothèque qui réalise un cautionnement réel 
ne peut. être qu'une hypothèque spéciale. Si la caution 
réelle devait exciper du bénéfice de discussion , elle ne 
le pourrait qu'en vertu de son caractère de caution, et 
à'intercessor et qu'à cause de l'analogie de situation exis- 
tant entre elle et la caution personnelle vis-à-vis du 
créancier et du débiteur. 

Nous n'hésiterions pas à accorder à la caution réelle 
le bénéfice de discussion , si dans tous les autres contrats 
où un obligé nous apparaît avec ce caractère de caution 
ou (ïiniercessor, le bénéfice de discussion pouvait être 
invoqué. En dehors de la caution de l'article 2011, nous 
avons d'autres personnes qui peuvent revêtir ce caractère, 
comme le codébiteur solidaire non intéressé dans Taffaire. 
Le codébiteur solidaire qui ne s'est obligé que comme 
caution se voit refuser le bénéfice de discussion (article 
2021); la caution ordinaire elle-même, quand elle a été 
imposée au débiteur par une condamnation judiciaire, ne 
peut pas l'invoquer non plus (art. 2042). 

En matière commerciale, celui qui avalise une lettre 
de change est une véritable caution , et cependant il est 
tenu solidairement avec le tireur et ne saurait invoquer 
le bénéfice de discussion ; de même celui qui l'accepte ou 
l'endosse pour fournir du crédit au tireur; on voit par ces 
exemples que le bénéfice de discussion est loin d'être de 
la nature du cautionnement. Si le législateur de 1804 l'a 
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maintenu , c'est plutôt pour ne pas rompre avec la tradi- 
tion que pour autre chose ; c'est un vestige de la Novelle 
IV qui a passé dans le Code ; et il n'est passé dans le Code 
qu'entouré d'une foule de restrictions, que réduit à sa 
plus simple expression. 

Si nous considérons que ce bénéfice est de pure faveur, 
que l'esprit du législateur moderne a été de s'en éloigner 
plutôt que de le maintenir, qu'il ne l'a conservé que pour 
le mode de cautionnement qui nous vient des lois ro- 
maines, qu'il le refuse à la caution dans les cautionne- 
ments de création moderne, comme l'aval, l'endossement 
et l'acceptation d'une lettre de change; nous ne saurions, 
dans le silence de la loi, l'accorder à la caution réelle, 
c'est-à-dire à celui qui, sans s'obliger personnellement, 
a fourni une sûreté réelle au créancier. 

Il est de la nature du cautionnement que la garantie soit 
fournie par la caution , que cette garantie consiste dans 
l'obligation de la caution ou dans une sûreté réelle fournie 
par elle, suive, à titre d'accessoire, l'obligation princi- 
pale, et ait le même sort qu'elle; voilà la règle que nous 
appliquerons au cautionnement réel dans le silence de la 
loi ou de la convention. 

La caution réelle ne pourra donc pas invoquer, quand 
elle ne l'aura pas stipulé, le bénéfice de discussion. 

D'ailleurs, une saine interprétation de la convention 
qui est intervenue entre le créancier et la caution s'op- 
pose à ce qu'on puisse accorder ce bénéfice à la caution. 
On ne saurait dire que le créancier a dû s'y attendre en 
acceptant ce mode de cautionnement, car ce n'est pas un 
cautionnement qu'il a en vue, mais plutôt la sûreté réelle, 
l'hypothèque qui le réalise; il a compté sur cette hypo- 
thèque, qui lui était constituée par un tiers, comme sur 
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celle que lui aurait fournie son débiteur; il contracte, 
parce qu'il est investi d'une garantie hypothécaire; il 
faut qu'il trouve dans cette garantie hypothécaire les 
avantages qu'on a l'habitude d'y trouver; vouloir res- 
treindre ces avantages en lui opposant, au moment des 
poursuites, le bénéfice de discussion, serait une décep- 
tion pour lui. 

2. — Bénéfice de division. 

Les raisons qui nous ont fait refuser à la caution réelle 
le bénéfice de discussion, nous lui font refuser le bénéfice 
de division. C'est un bénéfice tout de faveur que l'article 
2026 conserve à la caution simple pour ne pas rompre 
avec la tradition romaine qui, depuis le rescrit d'Adrien, 
l'avait accordé aux fidéjusseurs d'un même débiteur. Pas 
plus que le bénéfice de discussion, le bénéfice de divi- 
sion n'est de la nature du cautionnement; la caution so- 
lidaire ne peut pas l'invoquer, et le législateur s'est gardé 
de l'introduire dans les modes de cautionnement de créa- 
tion moderne dont il s'est occupé, ainsi le porteur non 
payé d'une lettre de change peut recourir, pour le tout, 
contre le tireur et contre les endosseurs, ainsi que contre 
chacun de ceux qui l'ont avalisée ou acceptée. 

La caution réelle pourrait cependant stipuler le béné- 
fice de division dans le contrat, mais il serait inique, dans 
le silence des parties, de sous-entendre une clause qui 
aurait pour résultat de rendre conditionnelle, pour une 
partie de la dette , une hypothèque constituée d'une façon 
pure et simple. 
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3. — De Pexceptio cedendarum actionum. 

L'article 2037 nous dit que la caution est déchargée, 
lorsque la subrogation aux droits, hypothèques et privi- 
lèges du créancier ne peut plus par le fait de ce créan- 
cier s'opérer en faveur de la caution. ' 

L'article 2037, en permettant à la caution de repousser 
le créancier qui a, par son fait, laissé s'éteindre les privi- 
lèges ou hypothèques attachés à la créance, sanctionne le 
droit qu'a la caution de se prévaloir de la subrogation 
légale, en même temps qu'elle sanctionne l'obligation dont 
est tenu le créancier de ne rien faire qui puisse nuire à la 
caution pour ce qui est des avantages que cette subroga- 
tion peut lui procurer. 

En d'autres termes , la caution peut repousser les pour- 
suites du créancier si celui-ci n'a pas conservé tous les 
droits, toutes les prérogatives attachées à son titre de 
créancier, dont elle aurait pu se prévaloir par la subro- 
gation légale. 

Avant d'examiner si dans ses rapports avec le créan- 
cier la caution réelle peut lui opposer l'exception que l'ar- 
ticle 2037 permet à la caution personnelle de lui opposer, 
nous devons, au milieu des controverses sans nombre 
qu'on trouve en cette matière, dire quels sont, à notre 
avis, les effets de la subrogation légale, quels avantages 
elle confère à la caution , quelle est la portée pour elle 
de l'article 2037, puis, rentrant dans notre sujet, nous 
donnerons les raisons qui nous font étendre à la caution 
réelle l'article 2037. 

C'est dans l'article 1251 du Code civil que se trouve 
placé le principe de la subrogation légale. Les législateurs 
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du Code civil ne nous ont dit ni en quoi consistait la su- 
brogation légale, ni quels en étaient les effets et nous 
sommes obligés, sur ce point, de nous en référer à la 
tradition. 

On est assez d'accord pour reconnaître que la subroga- 
tion est une fiction qui permet de faire revivre en la per- 
sonne du subrogé la créance du subrogeant avec toutes 
ses prérogatives; c'est une opération à double face : entre 
le subrogé et le débiteur ou ses ayants-cause, c'est une 
cession ; entre le subrogé et le subrogeant ou ses ayants- 
cause, c'est un paiement extinctif de la dette. Suivant 
qu'on la considère davantage comme une cession, ou 
comme un paiement, les effets en sont plus restreints ou 
plus étendus. 

L'origine de la subrogation est double en droit romain. 
Elle nous vient d'abord du bénéfice de cession d'actions 
que le préteur, dans un esprit d'équité, permettait d'invo- 
quer à certaines personnes, et ensuite de la successio i?i 
locum créditons y qui permettait à celui qui avait un droit 
préexistant sur une chose de le consolider, en usant vis- 
à-vis du créancier hypothécaire ou gagiste du jus offe- 
rendœ pecunise. 

Notre législateur a accordé à la fois le bénéfice de la 
subrogation légale à ceux qui, en droit romain, pouvaient 
invoquer la cession d'actions et \ejus succedendi in locum 
créditons, sans qu'on sache s'il a voulu restreindre les 
effets du droit de ceux qui pouvaient invoquer la cession 
d'actions aux effets du droit de ceux qui avaient le jus 
succedendi, ou au contraire, étendre les effets du droit de 
ceux qui avaient le jus succedendi aux effets du droit que 
procurait le bénéfice de cession d'actions. La cession d'ac- 
tions permettait à celui qui en était investi d'exercer les 
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actions du créancier pour rentrer dans ses déboursés ou 
ses avances , c'était un moyen d'action , le jus succedendi 
était plutôt un moyen de défense, permettant au suc- 
cessor in locum creditoris de faire un paiement efficace 
s'il était acquéreur d'un bien grevé d'hypothèques ou de 
consolider son droit, si son hypothèque était primée par 
une hypothèque antérieure. En principe, les effets de 
la subrogation légale seront les mêmes pour toutes les 
personnes auxquelles la loi Taccorde, que celui qu^ 
l'invoque soit un de ceux qui pouvaient bénéficier en 
droit romain de la cession d'actions du jus succedendi. 
Mais si par rapport à la même créance la subrogation 
légale peut être invoquée concurremment par plusieurs 
personnes, pour savoir si parmi ces personnes il n'y en 
a pas ayant plus que les autres droits à la subrogation 
légale il ne sera pas indifférent de se rappeler quelle est 
l'origine de leur droit à la subrogation , si c'est le béné- 
fice de cession d'actions ou le jus succedendi, qu'elles 
avaient antérieurement. L'article 1251 paragraphe 3, 
nous dit que la subrogation légale existe au profit de 
celui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au 
paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter. Cet 
article vise évidemment et les tiers détenteurs de biens 
hypothéqués simplement tenus propter rem et les cau- 
tions. Les tiers-détenteurs et les cautions peuvent donc 
également invoquer la subrogation légale et si, à propos 
d'une même créance, il existe des cautions et des hy- 
pothèques entre les mains de tiers-acquéreurs, il sera 
intéressant de se demander si la caution, invoquant la 
subrogation légale , pourra poursuivre hypothécairement 
le tiers-acquéreur, ou si le tiers-acquéreur subrogé pourra 
poursuivre la caution. 
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Remarquons que dans cette hypothèse d'un conflit 
entre le tiers-acquéreur et la caution nous devons sup- 
poser que le tiers-acquéreur au lieu de payer le créan- 
cier hypothécaire ou de purger, s'est libéré entre les 
mains de son vendeur, et que l'hypothèque subsiste en- 
tière sur son bien. S'il s'était servi du prix pour payer 
le créancier hypothécaire, la subrogation légale aurait 
opéré à son profit comme eût opéré le jus succedendi, 
elle aurait consolidé son droit de propriété, et la caution 
subrogée au créancier pour le surplus de la dette, n'au- 
rait pu exercer le droit hypothécaire du créancier qu'a- 
moindri par le paiement reçu, et en tenant compte au 
tiers-acquéreur du prix qu'il avait versé. 

Ceux qui donnent un recours au tiers-détenteur contre 
la caution au moyen de la subrogation légale appuient 
leur doctrine, d'abord, sur un argument historique qui 
n'est pas sans valeur, c'est que sous Tempire de la Novelle 
IV, le tiers-détenteur n'était tenu de payer qu'après la 
caution; le créancier devait d'abord poursuivre les cau- 
tions et ce n'est qu'après avoir discuté celles-ci qu'il 
pouvait s'adresser au tiers-détenteur, s'il n'avait pas 
été complètement désintéressé. 

On invoque en outre des arguments de texte. 

« Lorsque le tiers -détenteur d'un immeuble frappé 
d'une hypothèque générale est poursuivi, la loi lui per- 
met d'échapper à la poursuite du créancier en le contrai- 
gnant de discuter les biens hypothéqués à la même dette 
qui sont restés en la possession du débiteur ou de la 
caution (art. 2170); (dans ce système on traduit les mots 
principaux obligés de l'article 2170 par obligés person- 
nels). Et ajoute-t-on, ce droit de discussion accordé au 
tiers-détenteur contre la caution montre évidemment que 
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dans la pensée de la loi, le fardeau de la dette doit être 
exclusivement supporté par la caution , sauf son recours 
contre le débiteur. » 

Enfin on se base sur l'article 2023, qui refuse à la cau- 
tion le droit de faire discuter par le créancier les biens 
hypothéqués qui se trouvent entre les mains de tiers- 
détenteurs. 

Reprenons un à un les divers arguments fournis en 
faveur du tiers-détenteur et tâchons de les réfuter. Si 
dans la législation de Justinien et dans l'ancien droit le 
tiers-détenteur était préféré à la caution , il y avait une 
raison d'intérêt général à protéger le tiers- acquéreur 
contre les dangers que faisaient courir les hypothèques 
à cause de leur caractère occulte et de leur généralité. 
Sous l'empire du Code, ces dangers n'existent pas pour 
les tiers-acquéreurs : les hypothèques générales sont plus 
rares, la publicité de l'inscription prévient les acheteurs 
de l'existence des hypothèques et la faculté de purger 
leur permet de se soustraire au danger des poursuites 
hypothécaires. Les raisons qui avaient fait édicter la 
Novelle n'existent plus et rien dans la Code n'indique 
qu'on s'en soit inspiré. 

Quant à l'argument tiré de l'article 2170, le texte nous 
dit que le tiers-détenteur jouit du bénéfice de discussion 
contre le principal ou les principaux obligés. Il est dif- 
ficile d'admettre que les rédacteurs du Code aient voulu, 
par principaux obligés, viser les cautions. Ils s'en se- 
raient expliqués plus clairement et on eût certainement 
dit : contre les débiteurs principaux ou accessoires, ou 
mieux encore, comme l'article 1252 : tant contre les cau- 
tions que contre les débiteurs. D'ailleurs, si l'on consulte 
les dispositions de la loi relatives au cautionnement , on 
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voit que les expressions débiteur principal sont exclusi- 
vement réservées pour désigner la personne dans l'intérêt 
de laquelle la dette a été contractée. — Cette façon de 
lire Tarticle 2170, outre que c'est la plus simple, est aussi 
la plus rationnelle; elle concilie parfaitement Tarticle 
2170 avec Tarticle 2037 qui, sans cela, seraient contradic- 
toires. L'article 2037 proclame la caution déchargée lors- 
que la subrogation aux hypothèques a été rendue impos- 
sible par le fait du créancier. Il arriverait donc que , en 
vertu de l'article 2170, le tiers -détenteur pourrait faire 
poursuivre la caution et qu'en même temps cette caution 
serait libérée, résultat absurde. Pour ce qui est de l'ar- 
gument tiré de l'article 2023, il suffit, pour se con- 
vaincre de son peu de portée, de se reporter à la dis- 
cussion qui s'éleva parmi les rédacteurs du Code civil 
quand il fut voté. Le tribun Goupil voulait que Ton per- 
mît à la caution de renvoyer le créancier à la discus- 
sion, non-seulement des biens du débiteur qui se trou- 
vaient entre ses mains, mais encore de ceux hypothé- 
qués à la dette qui étaient passés entre les mains de tiers- 
acquéreurs. 

« Qu'importe, disait-il, que les biens hypothéqués soient 
encore possédés par le débiteur, ou qu'ils le soient par 
un tiers? Sans l'hypothèque, la caution n'aurait pas con- 
senti à l'obligation à laquelle elle s'est soumise; elle ne 
peut être privée du bénéfice de discussion par un acte qui 
est le fait d'autrui-et qui ne change rien au sort ni aux 
droits d'aucun des intéressés. Le créancier et la caution 
qui ne s'est obligée qu'en considération de Thypothèque , 
ne peuvent pas empêcher le débiteur d'aliéner les biens 
hypothéqués; mais cette aliénation ne leur préjudicie 
point s'ils ont pris les soins convenables pour conserver 
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leur hypothèque. » (Fenet, vol. XV, p. 
du tribun Goupil ne prévalut point : on n 
le droit de faire discuter par le créanciei 
théqués entre les mains de tiers-détente 
saurait en tirer argument pour dire que 
préféré le tiers-détenteur à la caution. 

Si on rejeta le système du tribun Gouf 
à la caution le droit de faire discuter le 
ce ne fut pas pour lui enlever la garanl 
que, on le fit uniquement dans l'intérêt di 
ne pas exposer ce dernier à des retards 
à des contestations pénibles en le contraij 
des biens qui n'étaient plus en la posses 
Le tribun Chabot, qui répondit aux obser 
Goupil , ne dit pas que la caution ne de 
droit de faire discuter le tiers-détenteur, 
à elle et non à lui à supporter le fardeau 
parce que le créancier serait exposé ainsi 
longue et difficile. 

« N'aurait-il pas , dit-il , des contestatii 
à soutenir et avec le détenteur et avec les 
decnandes en désistement , des instances ( 
ce pas là des procès? Et pourquoi force 
cier à subir toutes ces longueurs et to 
ments pour les intérêts de la caution? » i 
p. 71.) Voilà les raisong qui ont fait adni 
de l'article 2023; elles montrent que c'eî 
teur plutôt qu'à la caution à supporter 
dette; car, s'il en était autrement, si la c 
mise au recours du tiers-détenteur, il e 
ment inutile d'invoquer l'intérêt du créar 
le bénéfice de discussion; on eût dit tout 
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caution ne peut pas faire discuter le tiers-détenteur parce 
qu'elle n'a aucun intérêt à- cette discussion. 

Et qu'on ne vienne pas dire que l'article 1251, p. 3, 
accorde d'une façon égale le bénéfice de la subrogation 
légale au tiers-détenteur et à la caution. 

Qu'on ne vienne pas dire en se basant sur cet article 
du Code que , puisque la caution et le tiers-détenteur ont 
le même droit à la subrogation légale, les avantages de la 
subrogation doivent se répartir également entre eux deux; 
que le premier au profit de qui elle se sera opérée ne 
pourra s'en prévaloir contre l'autre que pour partie. 
L'article 2037 modifie au profit de la caution ce bénéfice 
de subrogation légale qui semble également accordé aux 
deux par l'article 1251. Se retranchant derrière l'article 
2037, la caution répondra au tiers-détenteur subrogé : 
Vous exercez le droit du créancier; mais ce dernier, en 
recevant de vous son paiement a, par son fait, détruit 
l'hypothèque garantissant la dette; je ne puis être su- 
brogée dans cette hypothèque, je suis donc déchargée 
vis-à-vis du créancier et par conséquent vis-à-vis de vous 
qui, en ce moment, le représentez. 

Celte réplique que la caution peut adresser au tiers- 
détenteur qui a payé le créancier pour se prévaloir de la 
subrogation légale, le tiers-détenteur ne pourrait pas la 
faire à la caution qui, subrogée, dirigerait contre lui ses 
poursuites. 

Le Code, en effet, art. 1251 , par. 3, lui accorde bien 
le bénéfice de la subrogation légale, mais nulle part il 
n'oblige le créancier à conserver à ce tiers-détenteur, les 
droits et privilèges qui peuvent donner le plus d'efficacité 
à cette subrogation , comme il le fait par la caution, art. 
2037 ; il ne pourra pas répondre à la caution comme celle- 
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ci lui aurait répondu : « Je suis déchargé de la dette vis- 
à-vis du créancier qui n'a pas conservé saines et sauves 
les sûretés <Jui y étaient attachées, je suis donc déchargé 
envers vous, qui ne faites qu'exercer ses droits. » 
I Le tiers-détenteur devra donc subir les poursuites de 

la caution, et en payant la dette, il sera subrogé non 
dans les droits et privilèges du créancier, mais dans les 
droits et privilèges encore attachés à la créance entre 
les mains de la caution, et sans que cette subrogation 
puisse lui nuire, art. 1252. 

Le droit de la caution à la subrogation est donc plus 
fort que le droit du tiers-détenteur d'un immeuble hypo- 
théqué par le débiteur, et il le primera, s'ils se trouvent 
en conflit. 

Ce droit à la subrogation légale est plus fort que celui 
du tiers-détenteur et le prime , parce que le législateur a 
fait de la conservation par le créancier des droits, pri- 
vilèges et hypothèques attachés à la créance , une condi- 
tion tacite du cautionnement. « La caution est déchargée, 
nous dit l'article 2037, lorsque la subrogation aux droits, 
hypothèques et privilèges du créancier, ne peut plus , par 
le fait de ce créancier, s'opérer en faveur de la caution. » 

Cette exception que la caution tire de Tarticle 2037 
pour échapper aux poursuites du créancier, n'est pas, 
comme on a essayé de le soutenir (voir Troplong, Du 
cautionnement, pag. 487 et suiv.), le corollaire et la 
conséquence du bénéfice de discussion qui lui est accordé 
dans l'article 2021. S'il en était ainsi, la caution ne pour- 
rait exciper de l'article 2037 que dans les cas où elle 
aurait pu invoquer le bénéfice de discussion , et il faudrait 
admettre, en second lieu, que Jes effets de la subrogation 
légale se limitent aux droits, privilèges et hypothèques 



Digitized by 



Googkj 



— 128 — 

que le créancier peut exercer contre le débiteur, et rie 
saurait s'entendre des droits, privilèges et hypothèques 
attachés à la créance qu'il peut exercer contre les débi- 
teurs accessoires, tels que les cautions ou les tiers-dé- 
tenteurs. 

Mais tel n'est pas le propre de l'article 2037 ; l'excep- 
tion qu'il fournit à la caution est indépendante du béné- 
fice de discussion; elle peut se rencontrer avec lui, mais 
pas nécessairement. L'exception de l'article 2037 nous 
apparaît, d'ailleurs, avec de tout autres caractères que 
le bénéfice de discussion; tandis que le bénéfice de dis- 
cussion est de pure faveur, le législateur, dans l'article 
2037, établit pour le créancier l'obligation légale de con- 
server à la caution toutes les sûretés sur lesquelles elle a 
pu compter en s'engageant pour le débiteur, obligation 
qu'il sanctionne en lui refusant toute action quand il y a 
manqué. La disposition de l'article 2037 est générale, 
absolue, elle s'applique aussi bien à la caution qui est 
privée du bénéfice de discussion qu'à celle qui peut l'in- 
voquer. 

Pour bien se convaincre de ces caractères, il suffit de 
se reporter aux origines de l'exception de l'article 2037. 

Son origine c'est Vexceptio cedendarum actionum qu'op- 
posait le mandator pecuniœ credendœ au créancier qui , 
par son fait ou sa négligence, avait laissé perdre les 
sûretés qui lui avaient été fournies par le débiteur. Si le 
mandator pouvait exciper de cette exception, c'est que 
le mandatum pecuniœ credendee, espèce de cautionne- 
ment qui se réalisait sous la forme du mandat, contrat 
essentiellement de bonne foi, créait pour le mandator et 
le créancier des obligations réciproques. 

Le mandator s'obligeait à indemniser le créancier, son 
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mandataire, du dommage que pouvait lui causer Texécu- 
tion du mandat , le créancier s'obligeait à bien accomplir 
son mandat, et la première de ses obligations c'était de 
lui conserver les sûretés qu'il obtiendrait du débiteur. 

Le mandator pecuniœ credendœ pouvait, en droit ro- 
main , exiger du créancier qu'il lui conservât les sûretés , 
gages ou hypothèques que lui avaient donnés le débiteur; 
le fidejussor, au contraire , qui ne recourait pas à celte 
façon détournée de cautionnement, qui accédait purement 
et simplement à l'obligation du débiteur, ne pouvait rien 
exiger du créancier, parce que le créancier ne s'était pas 
obligé envers lui. C'est à peine si, par mesure d'équité, 
on lui accordait la cession des actions existant au moment 
des poursuites , et on ne les lui accordait que parce que 
cela ne nuisait en rien au créancier et que c'eût été un 
dol que de les lui refuser. 

Dans l'ancien droit, il y eut des tendances à assimiler 
\Qfidejussor au mandator pecuniœ credendâB, au point de 
vue de l'obligation où était le créancier de conserver à ce 
dernier ses actions contre le débiteur. Pothier dit « que si 
le créancier s'est mis par son fait hors d'état de pouvoir 
céder au fidéjusseur ses actions soit contre le débiteur 
principal, soit contre les autres fidéjusseurs, soit parce 
qu'il les a déchargés, soit parce qu'il a, par sa faute, laissé 
donner congé de sa demande contre eux , le fidéjusseur 
peut, per exceptionem cedendarum actionum, faire dé-, 
clarer le créancier non-recevable en sa demande pour ce 
qu'aurait pu procurer au fidéjusseur la cession des ac- 
tions que le créancier, s'est mis hors d'état de pouvoir lui 
céder.» {Œuvres de Po^Aier annotées par Bugnet, lom. II, 
pag. 295.) La solution de Pothier est absolue; il ne dis- 

M. D. 9 
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tingue pas, en donnant cette décision, si la caution jouis- 
sait ou non du bénéfice de discussion. 

Les rédacteurs du Code ont suivi, en Taccentuant, la 
doctrine de Pothier. D'une part, ils ont de plein droit 
investi la caution des actions dont elle pouvait demander 
la cession dans l'ancien droit, c'est là le bénéfice de su- 
brogation légale; d'autre part, pour que cette subroga- 
tion fût efficace , ils ont obligé le créancier à ne rien faire 
pour diminuer les avantages de cette subrogation. Il n'est 
pas inutile de citer les paroles du tribun Lahary dans son 
discours devant le Corps législatif : « La caution doit, 
sans doute , s'interdire tout ce qui peut compromettre la 
garantie de Tobligation qu'elle a cautionnée; mais, de son 
côté , le créancier ne doit-il pas s'interdire tout ce qui ten- 
drait à r^vir au fidéjusseur les moyens d'être indemnisé 
du cautionnement qu'il a fourni? C'est pour maintenir 
entre eux ce devoir de réciprocité que le projet le dé- 
charge de son obligation lorsque la subrogation aux droits 
du créancier ne peut plus, par le fait de ce créancier, 
s'opérer en sa faveur. » (Fenet, tom. XV, pag. 87.) Ces 
paroles du tribun Lahary marquent bien la situation res- 
pective de la caution et du créancier, sous quelque forme 
que le cautionnement soit intervenu. 

Il y a comme réciprocité d'obligations entre le créan-^, 
cier et la caution ; il faut cependant se garder de toute 
exagération et ne pas dire que le cautionnement est de- 
venu, sous notre Code, un contrat synallagmatique , il 
est resté ce qu'était la fidéjussion en droit romain , un 
contrat unilatéral; mais, tandis que la fidéjussion était un 
contrat unilatéral simple , de nos jours le cautionnement 
est conditionnel, ^ il se forme et existe sous la condition 
que le créancier ne privera pas la caution du bénéfice de 
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la subrogation. Le créancier* acquiert en conséquence un 
droit conditionnel qui ne se parfera pas si la condition à 
laquelle il est subordonné manque de s'accomplir. Mais il 
n'est pas obligé, à proprement parler, envers la caution : 
celle-ci n'a aucune action contre lui, elle ne peut exciper 
de l'article 2037 que comme d'un moyen d'exception et 
pour se soustraire à ses obligations de caution. 

L'article 2037, avons-nous dit, sanctionne dans ses 
rapports avec le créancier le droit qu'a la caution à la 
subrogation légale; la loi ne veut pas que le créancier 
puisse nuire à la caution en détruisant quelques-uns des 
avantages que la subrogation légale confère à la caution. 
Peu importe la façon dont le créancier aura nui à la cau- 
tion , qu'il ait détruit volontairement par son fait positif 
les droits et privilèges dont, en vertu de la subrogation 
légale, la caution pouvait être investie, ou qu'il les ait 
laissés s'éteindre par sa négligence. Pothier, dans l'ancien 
droit, accordait l'exception cedendarum actionum quand 
le créancier avait, par un fait positif, perdu les sûretés 
qui protégeaient sa créance. Si, au contraire, il n'était 
coupable que d'une simple négligence, l'exception ceden- 
darum actionum ne lui était pas opposaJ)le. Cette distinc- 
tion que faisait Pothier entre le fait positif et l'omission 

. ou négligence ne saurait être maintenue. Les articles 
1382 et 1383, qui rendent chacun responsable du dom- 
mage qu'il cause , sont le droit commun en la matière et 
ne distinguent pas ; d'un autre côté, l'article 2024 rend le 

-créancier responsable vis-à-vis de la caution de l'insolva- 
bilité du débiteur survenue par le défaut de poursuites 
en temps utile. 

Nous dirons donc que la caution est déchargée, lors- 
que le créancier aura fait remise de son obligation , à 
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un des débiteurs accessoires , lorsqu'il aura remis le 
gage, ou libéré les biens hypothéqués entre les mains 
du débiteur ou des tiers-détenteurs, enfin, lorsque, par 
sa négligence, il aura laissé périmer une hypothèque 
en ne renouvelant pas Tinscription , ou en n'interrompant 
pas la prescription. Dans l'un et l'autre cas, il est en faute, 
c'est à lui de supporter les conséquences de sa faute. 

Quels sont les droits, quelles sont les sûi*etés que doit 
conserver le créancier à la caution? La caution pourra- 
t-elle se prévaloir de l'article 2037 pour tous les droits 
et sûretés attachés à la créance à quelque époque qu'ils 
soient nés, ou bien devrons-nous restreindre l'exception 
aux droits et sûretés existant dès avant le cautionne- 
ment ou constitués en même temps que ce dernier. 
Aubry et Rau n'appliquent pas l'article 2037 aux droits 
qui ne se sont ouverts que postérieurement à l'établis- 
sement du cautionnement et aux sûretés que le créan- 
cier ne s'est procurées, ou qui ne lui ont été fournies que 
depuis cette époque. « Ce serait,- disent-ils, donner à 
la disposition de l'article 2037 une extension contraire 
au fondement sur lequel elle repose que de l'appliquer 
à des sûretés sur lesquelles la caution n'a pu compter 
au moment où elle s'est engagée. » On dit, dans cette 
opinion, que si le législateur décharge la caution quand 
le créancier la prive des avantages que doit lui procurer 
la subrogation légale, c'était parce que cette caution 
a dû compter , en s'engageant sur les diverses garanties 
attachées à la créance au moment où elle s'est engagée. 

Ces garanties seules ont été la condition tacite de 
son engagement, et ce sont les seules que le créancier 
doit lui conserver; c'est en même temps l'avis de la ju- 
risprudence. (Cour de cassation, 27 novembre 1861.) 
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Cette solution ne saurait être admise , Tarticle 2037 est 
général, il ne distingue pas entre les sûretés existantes 
au moment du cautionnement et les sûretés acquises 
postérieurement. 

Si nos anciens auteurs, Dumoulin, Basnage et Pothier 
n'obligeaient le créancier à conserver que les sûretés 
acquises postérieurement au cautionnement, cela tenait 
à cette autre opinion admise par eux , que les seules ac- 
tions transférées par le créancier au moyen de la cession 
d'actions étaient celles qui appartenaient à ce dernier 
au moment où le cautionnement avait été consenti. Mais 
la subrogation légale est plus énergique, elle transfère 
à la caution sans aucune distinction toutes les actions 
du créancier. S'il est vrai qu'en détruisant des garanties 
qu'il n'avait acquises que postérieurement au caution- 
nement, le créancier diminue les avantages qu'aurait 
retirés la caution de la subrogation légale, il ne saurait 
être injuste de rendre ce créancier responsable de la 
perte de ces avantages. Il est inexact de dire, qu'en 
s'engageant, la caution n'a pu compter que sur les ga- 
ranties alors existantes ; elle a compté sur toute l'utilité 
que pouvait lui procurer la subrogation légale, et cette 
subrogation légale a été pour elle la condition de son 
engagement. 

La caution est déchargée lorsque, par son fait ou sa 
négligence, le créancier a diminué les sûretés qui ga- 
rantissent sa créance. Que faut-il entendre par là; la 
caution sera-t-elle complètement libérée, à l'abri de 
toutes poursuites? Ou bien, si la caution est déchargée, 
n'est-ce qu'à titre d'indemnité et parce qu'il ne faut pas 
que le fait ou la négligence du créancier lui cause aucun 
dommage? 



Digitized by 



Google 



— 134 — 

Elle ne sera pas libérée d'une façon absolue, elle ne 
sera quitte envers le créancier que dans la mesure du 
préjudice qu'elle éprouve par suite de l'impossibilité où 
elle est, d'être subrogée dans les sûretés perdues. Que, 
si le créancier a fait remise ou a laissé prescrire des hy- 
pothèques suffisantes pour payer sa dette, la caution 
sera complètement déchargée; que si, au contraire, il 
a fait remise du cautionnement à une autre caution, 
nous nous trouvons dans l'espèce prévue par le second 
alinéa de l'article 1285, la caution ne devra payer la 
dette que déduction faite de la part qu'auï*ait dû sup- 
porter celui à qui a été faite la remise. 

Au commencement de ce chapitre nous signalions des 
exceptions de deux sortes pouvant être invoquées par la 
caution, les unes tenant à son caractère de débiteur acces- 
soire, les autres à son caractère de caution. Nous ne nous 
sommes occupés que de ces dernières, les autres ne tou- 
chant qu'indirectement à notre sujet. A propos de ces 
exceptions particulières à la caution , nous avons admis, 
en principe, qu'elles pourraient être invoquées par toute 
personne poursuivie pour une dette qui n'était pas la 
sienne, pour avoir voulu intervenir en faveur d'un dé- 
biteur. Toutes les fois, avons-nous dit, que ce caractère 
de caution, d'intercessor, apparaîtra dans une personne, 
nous devrons la faire bénéficier des exceptions particu- 
lières que la loi accorde dans son titre du cautionnement 
à la caution personnelle à moins que des raisons parti- 
culières ne s'y opposent. 

Bien que la caution réelle , c'est-à-dire celui qui , sans 
s'obliger personnellement, fournit au créancier une sû- 
reté réelle pour garantir l'obligation du débiteur, nous 
ait apparu avec tous les caractères d'une caution , nous 
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lui avons refusé les deux premières exceptions que la loi 
accorde à la caution , le bénéfice de discussion et le béné- 
fice de division, parce que ces deux exceptions, à cause 
des restrictions dont elles étaient entourées, nous ont 
semblé non-seulement particulières aux cautions, mais en- 
core particulières à la caution personnelle. L'autre raison 
qui nous a fait refuser les bénéfices de division et de dis- 
cussion à la caution réelle, c'est que c'aurait été mal 
répondre à l'intention des parties contractantes, mal in- 
terpréter leur volonté dans le cautionnement réel. 

^D'ailleurs, l'exception de l'article 2037 a un caractère 
de généralité que n'oËfrent pas les bénéfices de discussion 
et de division, tandis que ceux-ci nous apparaissent comme 
une faveur que la loi fait avec les plus grandes réserves 
et les plus grandes précautions à la caution personnelle, 
l'exception de l'article 2037 est réclamée par l'équité et 
s'impose presque au législateur. 

A notre avis, l'article 2037 doit être étendu à toutes les 
cautions, il devra être appliqué à la caution solidaire, au 
donneur d'aval , à la caution réelle tout comme à la cau- 
tion personnelle. La Cour de cassation n'a pas voulu ac- 
corder le bénéfice de l'article 2037 à celui qui, sans s'o- 
bliger, avait constitué une hypothèque pour sûreté de la 
dette d'autrui. (28 nov. 1812, Sirey, 13. I. 177; 10 août 
1814,Sirey, 45. L 242.) 

Nous devons voir dans l'article 1285, p. 2, une appli- 
cation du principe émis dans l'article 2037. x\ux termes 
de cet article , la remise faite à l'un des débiteurs soli- 
daires diminue la dette de la part de celui à qui a été 
faite la remise; si ces codébiteurs sont des cautions dé- 
guisées , les autres seront déchargés de la part de dette 
qu'aurait dû supporter celui à qui la remise a été consentie. 
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Quand le cautionnement réel se réalise par la subro- 
gation d'un créancier du mari à Thypothèque légale de 
la femme, le créancier subrogé, si le mari lui a consenti 
une hypothèque lui donnant rang utile, doit conserver 
cette hypothèque de façon que la femme puisse se faire 
colloquer à ce rang au moyen de la subrogation légale 
qui aura lieu de plein droit à son profit en vertu de l'ar- 
ticle 12S1 du Code civil. 

S'il laissait son hypothèque s'éteindre , il pourrait, con- 
formément aux dispositions de l'article 2037, être déclaré 
déchu vis-à-vis de la subrogeante considérée comme cau- 
tion. La Cour de Riom (3 août 1863), a fait l'application 
de ce principe en décidant que lorsque le subrogé a laissé 
périmer son hypothèque conventionnelle, il faut allouer 
à la subrogeante à titre de dommages-intérêts par voie 
de sous-ordre sur la collocation de celui-ci , la difierence 
entre la somme qu'elle aurait touchée sans cette péremp- 
tion et celle qu'elle a perçue en réalité. 

III. — De la caution réelle tiers-détenteur. — Elle peut 
faire le délaissement de Timmeuble hypothéqué. 

Si le débiteur principal n'exécute pas ses obligations à 
l'époque où il doit le faire, le créancier pourra poursuivre 
les sûretés fournies par la caution réelle. 

Qu'on n'admette ou qu'on n'admette pas que le créan- 
cier doit, avant de poursuivre la caution personnelle, met- 
tre en demeure le débiteur principal, la façon dont il 
devra diriger ses poursuites contre la caution réelle , et 
les conditions auxquelles ses poursuites seront subordon- 
nées dépendront essentiellement de la forme sous laquelle 
s'offre le cautionnement réel. 
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Si c'est un gage que la caution réelle a donné au créan- 
cier, celui-ci devra faire ordonner en justice que ce gage lui 
demeurera en paiement et jusqu'à due concurrence , d'a- 
près une estimation faite par experts ou qu'il sera vendu 
aux enchères (art. 2078). Si la caution réelle n'a pas 
d'exception à faire valoir touchant au fond du droit, le 
juge devra ordonner celle des deux mesures qui paraîtra 
le plus avantageuse à la caution ; si le créancier se bornait 
à provoquer la vente du gage, il devrait lui adjuger sa 
demande. 

Si le cautionnement consiste en une hypothèque que la 
caution réelle a conférée au créancier sur un de ses im- 
meubles, le créancier devra, pour pouvoir procéder à la 
saisie immobilière du bien hypothéqué, faire un comman- 
dement au débiteur principal , puis adresser à la caution 
réelle une sommation de payer la dette, ou de délaisser 
l'immeuble hypothéqué. Ce n'est que trente jours après 
la date de la sommation qu'il pourra être donné suite à la 
saisie. 

Si le cautionnement consiste dans la cession faite au 
créancier d'une hypothèque existant au profit de la cau- 
tion réelle et pour sûreté d'une de ses créances , le créan- 
cier poursuivra et fera valoir par l'action hypothécaire la 
créance de la caution réelle , de la même façon et dans 
les conditions où aurait pu le faire cette dernière. 

Enfin , si la caution réelle est une femme ayant subrogé 
le créancier dans son hypothèque légale, celui-ci prendra 
la place de la subrogeante dans la collocation hypothé- 
caire sur le prix des immeubles du mari. 

Quand la caution réelle est une personne qui a consti- 
tué au créancier une hypothèque sur tm de ses biens, 
elle n'est tenue de la dette que propter rem comme un 



Digitized by 



Google 



— 138 — 

tiers-détenteur, et l'article 2169 nous montre que trois 
hypothèses peuvent s'offrir dans le cas de poursuites diri- 
gées par le créancier contre le tiers-détenteur. Le tiers- 
détenteur peut, sur la sommation qui lui est adressée par 
le créancier, payer la dette et arrêter l'action hypothé- 
caire, ou délaisser l'immeuble hypothéqué, ou laisser 
saisir entre ses mains l'immeuble hypothéqué. De ces 
trois partis que peut prendre le tiers-détenteur, il est 
incontestable que le premier et le troisième sont égale- 
ment ouverts à la caution réelle. 

En effet, en saisissant entre les mains de la caution 
réelle l'immeuble hypothéqué, le créancier ne fait que 
réaliser le droit réel d'hypothèque qui lui a été conféré; 
et, d'un autre côté, il ne saurait se plaindre que la cau- 
tion réelle arrête l'exercice de l'action hypothécaire en 
payant la dette, puisqu'il n'avait d'autre but, en exer- 
çant l'action hypothécaire, que d'arriver au paiement de 
cette dette. 

Mais pourra-t-elle , comme le tiers-détenteur, délaisser 
l'immeuble hypothéqué? Nous devrions refuser à la cau- 
tion réelle la faculté de délaisser, si le délaissement avait 
pour résultat de modiQer le droit du créancier hypothé- 
caire ou de restreindre les avantages que le créancier 
compte retirer de l'hypothèque. 

Nous savons que la caution réelle est tenue envers le 
créancier d'une obligation de garantie, à raison de la sû- 
reté qu'elle lui a fournie, et, précisément à cause de cela, 
nous lui avons refusé la faculté de purger; la purge, 
en effet, est une atteinte au droit d'hypothèque conféré 
au créancier; elle l'oblige à recevoir un paiement pré- 
maturé, elle transforme le droit sur la chose en un droit 
sur un prix qui aurait pu être plus élevé, si le créancier 
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avait pu choisir son moment pour faire vendre Timme 
11 n'en est pas de même du délaissement qui n'est 
chose qu'un moyen donné au tiers-détenteur pour e 
que la poursuite en expropriation soit dirigée contn 
même. Le délaissement n'est pas une entrave aux ] 
suites hypothécaires du créancier, il ne l'oblige pai 
plus à les accélérer; le créancier reste libre de choisi 
moment pour faire vendre l'immeuble hypothéqu 
n'augmente pas non plus les charges de l'adjudica 
et, par conséquent, ne saurait diminuer le prix < 
retirera de la vente; la vente, au lieu d'être pours 
sur la caution réelle, sera poursuivie sur un cur 
qui sera créé à l'immeuble quand la caution réelle 
par une déclaration au greffe du tribunal de la situ 
des biens , manifesté son intention de délaisser (art. 2 
Le créancier ne pourra donc pas se plaindre du d 
sèment fait par la caution réelle, ni s'y opposer. Fa 
la caution réelle, le délaissement ne présentera p« 
difficultés et ne soulèvera pas les objections de celi 
est fait par le tiers-acquéreur. Pour ce dernier, le d 
sèment est souvent un moyen de rompre le contr 
vente et de se dégager de l'obligation de payer le 
quand le montant des charges hypothécaires lui ei 
férieur. De là souvent pour le vendeur la nécessi 
s'opposer au délaissement quand l'exécution pure et 
pie du contrat de vente, en donnant pleine satisfa 
aux créanciers hypothécaires, procure du même c( 
l'acquéreur l'entière libération de l'immeuble; delà 
le droit pour les créanciers hypothécaires eux-mé 
exerçant les droits et actions de leur débiteur, de 
traindre le tiers-acquéreur au paiement du prix, sans 
soit admis à s'y soustraire en offrant de délaisser. 
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Si on a pu soutenir que le délaissement fait par le tiers. 
acquéreur entraînant la résolution du contrat de vente , 
la propriété de l'immeuble revenait au vendeur, il est 
incontestable qu'en délaissant, la caution réelle n'abdique 
que la possession seule de la chose hypothéquée, et que 
son droit de propriété ne cesse que par le jugement d'ad- 
judication. D'où cette conséquence, que la perte fortuite 
de rimmeuble entre le moment où elle a délaissé et le 
moment où se fait l'adjudication reste a sa charge. Jusqu'à 
l'adjudication, elle peut reprendre l'immeuble à condition 
de payer la dette et les frais de poursuites faits par le 
créancier. 



VI. 

Rapports juridiques entre la caution réelle 
et le débiteur principal. 

1. — Double recours de la caution réelle qui a payé. 

2. — De Taction en décharge que lui accorde l'article 2032. 

Nous avons étudié les rapports qui pouvaient naître 
entre la caution réelle et le créancier, et nous avons vu 
que souvent le caractère de caution de celui qui avait 
fourni une sûreté réelle au créancier, fléchissait pour 
qu'il fût permis à ce créancier de bénéficier des avantages 
qu'il avait cherchés dans ce genre de cautionnement se 
réalisant par un droit de gage ou d'hypothèque. Dans 
ses rapports avec le débiteur, la caution réelle nous ap- 
paraîtra avec son vrai caractère de caution. C'est à ce 
titre et à ce titre seul qu'elle pourra recourir contre le 
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débiteur pour se faire indemniser du dommage que lui 
aura valu son cautionnement, ou pour, dans certains cas, 
obtenir de se faire décharger du cautionnement qu'elle 
aurait fourni. 



i . — Double recours de la caution réelle qui a payé. 

Pour se faire indemniser de son cautionnement, deux 
moyens sont ouverts à la caution réelle comme à la cau- 
tion personnelle. 

Elle pourra agir comme subrogée aux termes de l'ar- 
ticle 2029 du Code civil , ou encore exercer un recours 
direct à litre de mandataire ou de gérant d'affaires. 

Comme nous l'avons dit plus haut , la caution réelle est 
une caution dans toute l'acceptation du terme dans ses 
rapports avec le débiteur. Disons à l'avance qu'il faudra 
lui appliquer les mômes règles qu'à la caution person- 
nelle, et que nous n'aurons à signaler que bien peu de 
particularités tenant à la nature du cautionnement donné. 

L'article 2028 du Code civil nous dit que la caution qui 
a payé a son recours contre le débiteur principal. 

Pour que la caution réelle ait contre le débiteur prin- 
cipal ce recours de l'article 2028, il n'est pas nécessaire 
qu'elle ait payé la dette qui est l'objet de l'obligation du 
débiteur, il suffira que le créancier ait réalisé sur la sûreté 
fournie le droit réel dont il a été investi. 

L'obligation de la caution réelle est autre que celle de 
la caution personnelle. Tandis que cette dernière est te- 
nue d'acquitter la dette du débiteur, la caution réelle n'est 
tenue que de laisser le créancier poursuivre l'immeuble 
hypothéqué, pour se payer sur le prix, et comme la cau- 
tion personnelle, elle a recours contre le débiteur quand 
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elle a accompli Tobligalion qui faisait l'objet de son cau- 
tionnement. 

Le second alinéa de Tarticle 2028 donne la mesure du 
recours de la caution personnelle contre le débiteur. « Il 
a lieu tant pour le principal que pour les intérêts et les 
frais, et pour les dommages-intérêts s'il y a lieu. » 

Faisant l'application de cette disposition à la caution 
réelle, nous dirons que celle-ci pourra recourir contre le 
débiteur pour toute la valeur de l'immeuble dont elle aura 
été dessaisie à la suite des poursuites hypothécaires, pour 
les frais faits par ou contre le créancier poursuivant de- 
puis qu'elle a dénoncé au débiteur les poursuites dirigées 
contre elle , et pour tous les dommages pouvant résulter 
pour elle de la perte de l'immeuble hypothéqué. 

Que si le prix résultant du bien vendu avait été plus 
que sufBsant pour désintéresser le créancier du prin- 
cipal et des intérêts de la dette, l'excédant aurait été 
remboursé à la caution réelle et son recours se trouverait 
diminué d'autant. 

Voilà l'étendue du recours de la caution réelle quand 
elle a strictement exécuté l'obligation dont elle est tenue 
vis-à-vis du créancier, qui est de le laisser poursuivre le 
bien hypothéqué. 

Mais il peut se faire que la caution réelle, tenant à 
conserver le bien hypothéqué, préfère arrêter les pour- 
suites hypothécaires en désintéressant le créancier? Dans 
ce cas, elle a agi comme aurait été obligée d'agir une 
caution personnelle. Son recours sera-t-il aussi étendu? 

Deux hypothèses sont à examiner : 

1** L'immeuble hypothéqué est d'une valeur supérieure 
à la dette qu'il garantit. Je crois qu'en pareille occur- 
rence la caution réelle, si elle paye la dette, aura contre 
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le débiteur un recours en tous points pareils à celui qu'a 
la caution personnelle qui a payé. La véritable caution 
en cette hypothèse est Tirameuble, son propriétaire agit 
en son nom, le représente; en payant le créancier, il 
exécute les obligations dont cet immeuble est tenu; en 
recourant contre le débiteur, il exerce les droits de Tim- 
meuble contre celui-ci, droits qui sont ceux d'une caution. 

2** L'immeuble hypothéqué est d'une valeur inférieure 
à la dette. Dans cette circonstance, on ne saurait dire 
que la caution réelle, en désintéressant le créancier, 
exécute les obligations qui pèsent sur l'immeuble hypo- 
théqué. 

L'obligation de l'immeuble est limitée à sa valeur. En 
payant toute la dette quand l'immeuble est d'une valeur 
moindre, la caution fait plus que ce que à quoi elle est 
tenue. Elle fait plus que ce que à quoi elle s'est obligée, 
elle agit en gérant d'affaires du débiteur. Son recours 
contre ce dernier ne sera donc pas celui que la loi ac- 
corde à la caution dans l'article 2028, mais celui que les 
principes généraux du droit accordent au gérant d'af- 
faires. 

La caution réelle doit être , en ce cas , assimilée à la 
caution personnelle qui, n'ayant cautionné le débiteur 
que pour une partie de la dette, aurait complètement 
désintéressé le créancier. 

Outre l'action directe qu'a contre le débiteur la caution 
réelle qui a satisfait à ses obligations vis-à-vis du créan- 
cier, nous savons que la caution réelle est subrogée à 
tous les droits qu'avait le créancier contre le débiteur. 

Dans le chapitre précédent, nous avons montré les 
rapports que le bénéfice de subrogation établissait entre 
la caution et le créancier, les obligations qu'elle créait à 
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ce dernier; nous avons à indiquer les droits qu'elle permet 
à la caution réelle d'exercer contre le débiteur. 

La subrogation permet à la caution d'exercer contre 
le débiteur la créance avec tout son cortège de garanties. 
Mais si l'action, résultant de la subrogation, s'étend à 
tout ce que le créancier eût pu demander lui-même au 
débiteur, elle ne comprend rien au delà. 

Elle ne permet de répéter ni les frais de poursuites 
exercées contre la caution , ni les dommages-intérêts aux- 
quels elle peut avoir droit, La caution ne peut réclamer 
au débiteur, en vertu de la subrogation, que ce que le 
créancier aurait pu lui demander lui-même. Pour répé- 
ter les frais et dommages-intérêts qui peuvent lui être 
dus à raison de poursuites ou d'exécutions dont elle a été 
l'objet, elle doit se servir de son action directe de mandai 
ou de gestion d'affaires. On voit que l'action directe a 
pour la caution cet avantage d'être plus étendue, mais 
l'action résultant de la subrogation est plus sûre, en ce 
sens qu'elle donne à la caution le droit de se prévaloir 
de toutes les sûretés qui garantissaient le paiement de 
la dette. 

Dans l'hypothèse examinée plus haut où la caution 
réelle , pour écarter les poursuites hypothécaires , désin- 
téresse complètement le créancier bien que la valeur du 
bien hypothéqué soit de beaucoup inférieure à la dette, il 
sera plus avantageux pour elle d'exercer son recours par 
l'action tirée de la subrogation. En effet, comme subrogée 
elle exercera l'action du créancier avec ses privilèges, 
tandis que par l'action directe nous avons vu qu'elle ne 
pouvait recourir que comme un gérant d'affaires ordi- 
naire, c'est-à-dire qu'autant que le paiement aurait été 
utile et avantageux au débiteur. 
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Dans tous les cas la caution réelle , comme d'ailleurs la 
caution personnelle, sera tenue d'avertir le débiteur du 
paiement par elle fait ou des poursuites dirigées contre 
elle. Faute par elle de le faire, elle perdra tout recours 
contre lui , s'il paie une seconde fois , on si au moment 
du paiement il pouvait faire déclarer la dette éteinte (art. 
2031). 

2. — De V action en décharge au profit 
de la caution réelle. 

Nous venons de montrer quelles sont, quand elle a 
payé, les voies de recours de la caution réelle contre la 
débiteur principal, quelle est, dans les différents cas, l'é- 
tendue de ce recours et les conditions auxquelles il est 
subordonné. Même avant d'avoir payé, la caution peut 
agir contre le débiteur pour être par lui indemnisé, dit 
l'article 2032. L'appliquant à la caution réelle, nous di- 
rons, même avant que le créancier se soit payé sur le 
prix de l'immeuble hypothéqué, la caution réelle peut 
agir contre le débiteur pour être par lui indemnisée : 

1** Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le paie- 
ment; 

2** Lorsque le débiteur a fait faillite ou est en décon- 
fiture ; 

3"* Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter sa 
décharge dans un certain temps ; 

4° Lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance 
du terme sous lequel elle avait été contractée ; 

S® Au bout de dix années, lorsque l'obligation principale 
n'a pas de terme fixe d'échéance, à moins que l'obligation 
principale, telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature à 

M D. 10 
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être éteinte dans un temps déterminé. L'action qu'a la 
caution, dans les cinq cas que nous venons d'énumérer, a 
été improprement qualifiée par le législateur. Elle ne tend 
pas à indemniser la caution , mais plutôt à la libérer, à lui 
faire obtenir sa décharge. 

Un arrêt du 2 avril 1819 de la Gourde Bruxelles fait à 
la caution réelle l'application de l'article 2032. M. Dalloz, 
dans son Répertoire, critique cette décision : ic La sûreté 
donnée pour la dette d'un autre constitue, dit-il, une 
obligation accessoire qui, à défaut de stipulation contraire, 
doit durer autant que l'obligation principale. Il a fallu une 
disposition expresse dans la loi pour autoriser la caution à 
se faire décharger au bout de dix ans, alors que la dette 
principale n'est pas acquittée. » Pour refuser à la caution 
réelle le droit de se prévaloir de l'article 2032, M. Dalloz 
raisonne comme si le créancier devait en pâtir. Le créan- 
cier n'aura jamais à souffrir de l'action en décharge in- 
tentée par la caution réelle contre le débiteur principal. 
Au contraire, elle aura pour effet d'obliger le débiteur à 
acquitter la créance. Si le débiteur n'acquittait pas la 
dette, il ne saurait apporter à la caution réelle qu'une 
main-levée volontairement consentie par le créancier et 
ayant pu, en échange, se faire donner d'amples dédom- 
magements. 

La caution réelle pourra invoquer l'article 2032, même 
quand l'hypothèque aura été fournie à Tinsu du débiteur; 
elle agit dans ce cas en qualité de gérant d'affaires , et le 
gérant a action contre le maître, quand sa gestion a été 
utile; il n'est pas douteux ici ({xx^Viniercessio de la caution 
réelle ait été utile au débiteur, puisque c'est elle qui a dé- 
cidé le créancier à contracter avec le débiteur. Mais il 
n'en serait pas de même si la caution réelle était inter- 
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venue malgré le débiteur. Elle ne pourrait recourir contre 
lui qu'après avoir payé, et comme subrogée aux droits 
du créancier. 



vir. 

Rapports juridiques entre la caution réelle 
et les autres cautions. 

4. — Du recours que Tarticle 2033 donne à la caution contre ses 

cocautions. 
2. — Des effets limités de la subrogation légale entre cautions. 

i. — Du recours que l'article 2033 donne à la caution 
contre ses cocautions. 

L'article 2025 nous dit que lèrsque plusieurs personnes 
se sont rendues cautions d'un même débiteur pour une 
même dette , elles sont obligées chacune à toute la dette. 

D'un autre côté, nous savons que par suite de la nature 
du droit d'hypothèque (art. 2114), quand un immeuble a 
été aflfecté à la garantie d'une dette , il répond tout entier 
de toute la dette. « Est totum, in toto et in quâlibet 
parte. » Donc, la caution personnelle comme la caution 
réelle peut être exposée à payer toute la dette; elle 
pourra être poursuivie pour le tout. 

Nous avons à nous demander quels rapports juridiques 
avec les autres cautions peuvent naître des poursuites 
dirigées par le créancier contre la caution réelle ou du 
paiement de la dette par cette dernière. 

Pour ce qui est des poursuites, la caution personnelle. 
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: en invoquant le bénéfice de division, peut les faire diviser 

; entre les cautions et arriver indirectement à faire suppor- 

1 ter à ces dernières une part de la dette cautionnée, c'est 

I là une faveur que la loi accorde à la caution personnelle 

et qu'à cause de son caractère exceptionnel nous n'avons 
pas cru devoir, dans le silence du Code, étendre à la cau- 
tion réelle. Poursuivie, la caution réelle ne pourra pas 
faire mettre en cause les autres cautions, elle devra ac- 
quitter la dette. 

Mais le paiement fait par elle devient la source d'ac- 
tions contre les autres cautions, elle va pouvoir exercer 
un recours contre elles et leur faire supporter une partie 
de la dette par elle payée. En droit romain , le recours de 
la caution n'était pas fondé sur un droit strict, aussi la 
caution n'avait-elle pas d'action directe, mais des raisons 
d'équité autorisaient l'exercice du recours au moyen des 
actions cédées du créancier. 

La cession des actions du créancier s'opère maintenant 
de plein droit au profit de la caution , c'est la subrogation 
légale (art. 12Si, p. 3 et 2029). Les mêmes raisons d'é- 
quité qui ont fait accorder au fidéjusseur romain un 
recours divisé par la cession d'actions , s'opposent à ce 
que la caution subrogée se fasse une arme de la subroga- 
tion contre les autres cautions , et subrogée elle devra 
diviser son action contre les autres cautions. 

Ce recours indirect fondé sur l'équité fut par nos an- 
ciens auteurs considéré comme un droit, et il lui fut 
accordé une action directe. « Cette action que l'on accorde 
au fidéjusseur, dit Pothier, n'est pas la vraie action nego- 
tiorum gestorum, ce fidéjusseur qui a payé la dette en- 
tière, s'étant acquitté de sa propre obligation, jorojorzwm 
negotium gessit quant co-fidejussorum\ mais cette action 
est une action utilis negotiorum gestorum quee non ex 
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subtili juris ratione, sed ex sola utilitatis et œquitatis 
ratione proficiscitur; parce que, quoique le fidéjusseur, 
ipsius inspecta proposito , en payant la dette entière, fît 
plutôt son affaire que celle de ses cofidéjusseurs , néan- 
moins effectu inspecto ayant, quant à l'effet, géré l'affaire 
de ses cofidéjusseurs, en même temps qu'il faisait la 
sienne, les ayant par le paiement qu'il a fait libérés d'une 
dette qui leur était commune avec lui, l'équité exige qu'ils 
supportent leur part de ce paiement dont ils ont profité 
autant que lui. » (Pothier, t. II, p. 244.) 

Les rédacteurs du Code ont suivi la doctrine de Pothier 
dans l'article 2033 qui est pour la caution la source de 
son droit de recours, et qui en fixe l'étendue. « La caution 
qui a acquitté la dette a recours contre les autres cau- 
tions, chacune pour sa part et portion. » Le recours de 
la caution a une base double; il repose d'une part sur le 
droit qu'elle a à la subrogation légale, et d'autre part, 
sur cette idée que la caution qui a payé est un negotiorum 
gestorum utilis de ses cofidéjusseurs, idée que les rédac- 
teurs ont empruntée à Pothier en écrivant l'article 2033. 

La caution aura donc deux actions distinctes : une 
action provenant de son chef de sa qualité de caution , 
actis negotiorum gestorum utilis, et une action venant 
de la subrogation et du chef du créancier payé. 

Le fonds hypothéqué par la caution réelle répond de la 
dette au même degré que les cautions personnelles, ce 
fonds est une véritable caution du débiteur; et celui qui 
agit en son nom, qui soutient sa personnalité de caution, 
son propriétaire que nous désignons sous le nom de cau- 
tion réelle, aura son recours contre les cautions person- 
nelles et contre les autres cautions réelles comme une 
caution ordinaire. 



Digitized by 



Google 



— 150 — 

Ce recours , Ja caution réelle pourra Texercer de deux 
façons, par la subrogation, et par l'action negotiorum 
gestorum utilis basée sur l'article 2033 du Code civil. 

2. — Des effets limités de la subrogation légale 
entre cautions. 

Le recours de la caution réelle, qu'elle l'exerce comme 
subrogée ou directement en qualité de caution, devra 
avoir uniquement pour objet de faire contribuer les autres 
cautions réelles ou personnelles au paiement de la dette. 
Il semble qu'il y ait quelques difficultés a poser les bases 
d'après lesquelles devra se faire cette contribution. Mais 
si nous songeons que le recours est fondé sur l'équité 
que nous faisons contribuer toutes les cautions, parce 
que toutes elles ont voulu courir les risques de l'insol- 
vabilité du débiteur, nous devons dire qu'elles contribue- 
ront à la dette dans la mesure de la garantie qu'elles ont 
fournie, du cautionnement qu'elles ont apporté. 

Les cautions personnelles ont garanti toute la dette, 
et de la même façon elles devront supporter chacune une 
part virile; ce mode de répartition ne saurait convenir 
entre cautions réelles que lorsque l'immeuble hypothéqué 
est d'une valeur supérieure ou au moins égale à la dette; 
quand le fonds hypothéqué est d'une valeur inférieure à 
la dette, on ne saurait dire qu'il garantissait toute la 
dette, il n'y contribuera donc que proportionnellement à 
sa valeur par rapport à la dette. Nous devons décider 
comme pour la caution personnelle qui ne se serait obli- 
gée que pour une partie seulement de la dette. 

Les cautions soit réelles, soit personnelles, devront 
supporter la dette en raison de l'étendue de leur caution- 
nement. 



Digitized by 



Google 



— IM — 

Soit une dette de 10,000 fr., cautionnée personnelle- 
ment par Primus, réellement par Secundus qui a donné 
une hypothèque sur un immeuble dont la valeur égale 
ou dépasse le montant de la dette : chacune des parties 
est exposée à perdre 10,000 fr., la caution réelle comme 
la caution personnelle ; car si la dette n'est payée ni par 
le débiteur ni par la caution personnelle, la caution réelle 
sera obligée soit d'abandonner un immeuble dont la va- 
leur égale ou dépasse 10,000 fr., soit de payer cette 
somme. La perte dont étaient menacées les deux cautions 
étant la même pour chacune d'elles, cette perte doit être 
également supportée. 

Mais si la valeur de l'immeuble hypothéqué par la 
caution réelle est inférieure au montant de la dette; si 
par exemple elle n'est que de 5,000 fr., alors on ne peut 
plus dire que la perte dont sont menacées les parties est 
la même pour chacune d'elles. Elle est de 10,000 fr., 
pour la caution personnelle qui, quoi qu'elle fasse, doit 
payer cette somme. Elle n'est au contraire que de 5,000 
francs pour la caution réelle , car elle peut se libérer en- 
vers le créancier en délaissant l'immeuble qui ne vaut 
que 5,000 fr. Elles n'étaient donc pas l'une et l'autre 
soumises aux mêmes chances de perte; dès lors elles ne 
doivent pas contribuer également. La répartition se fera 
dans la seconde hypothèse proportionnellement au mon- 
tant de la dette pour la caution personnelle, et à la va- 
leur de l'immeuble hypothéqué pour la caution réelle. » 
(Mourlon, Traite des subrogations , pag. 434.) 

M. Ponsot n'admet pas ce système de répartition entre 
les cautions personnelles et réelles. D'après lui, la répar- 
tition devrait se faire par portions viriles dans tous les 
cas, même quand le fonds hypothéqué est d'une valeur 



Digitized by 



Google 



— 152 — 

inférieure à la dette. « Ces fonds , dit-il , répondent tous 
également de la dette principale à l'égard du créancier, 
et dès lors il n'y a pas plus de raison pour les faire 
contribuer inégalement entre eux au paiement de cette 
dette qu'il n'y en aurait de faire contribuer inégalement 
au paiement de la dette cautionnée de deux cautions per- 
sonnelles de fortune inégale. » Ce raisonnement n'est pas 
exact dans le cas où le fonds est d'une valeur inférieure 
à la dette. Il ne répond de la dette que jusqu'à concur- 
rence de sa valeur, tandis que la caution personnelle 
répond toujours de toute la dette? Si elle ne désintéresse 
pas intégralement le créancier, elle restera obligée jusqu'à 
concurrence de la portion de la dette qu'elle n'aura pas 
acquittée, obligée sur ses biens à venir et dans la per- 
sonne de ses héritiers, si elle meurt avant d'avoir payé. 

Il s'en faut de beaucoup que le système ci-dessus qui 
conduit à une répartition proportionnelle entre toutes les 
cautions réelles ou personnelles , soit adopté par tous les 
auteurs. 

M. Troplong n'accorde aucun recours à la caution per- 
sonnelle contre la caution réelle. « Les obligés re tantum, 
dit-il , ne sont tenus qu'à défaut des obligés personnels. » 
(Argument tiré de l'article 2170, et que nous avons réfuté 
plus haut.) En sens inverse, si la caution réelle est obligée 
de payer, elle sera subrogée contre la caution personnelle 
en vertu de l'article 1251 , p. 3, et lui fera supporter tout 
le poids de la dette. C'est toujours la conséquence de 
l'argument tiré de l'article 2170, à savoir, que les obligés 
re tantum sont moins tenus que les obligés personnels. 

M. Paul Pont , sentant la faiblesse des arguments tirés 
de l'article 2170, distingue et favorise tantôt la caution 
personnelle, tantôt la caution réelle. 
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Le tiers-détenteur avait-il hypothéqué Timmeuble af- 
fecté au paiement de l'obligation avant que cette même 
obligation fût l'objet d'un cautionnement personnel? « En 
ce cas la caution , si elle désintéresse le créancier, aura 
recours contre le tiers-détenteur; car s'étant engagée 
quand l'immeuble de ce dernier était déjà hypothécaire- 
ment affecté, elle a cautionné la dette telle qu'elle était, 
et par conséquent garantie par une hypothèque, sur 
laquelle elle a même dû compter pour se faire indemniser, 
le cas échéant où elle serait contrainte de payer le créan- 
cier. » (Paul Pont, tom. IX, p. 161.) Si, au contraire, la 
caution réelle'n 'était intervenue qu'après la caution per- 
sonnelle, la préférence serait donnée à la cautionjréelle. 

« Et en supposant, ajoute M. Pont, que les deux sûretés 
aient été données à la même date, c'est encore à la cau- 
tion réelle que la préférence devrait être accordée, car 
en droit pur, comme aussi dans les idées de la pratique, 
la caution engagée personnellement est plus strictement 
et pour ainsi dire plus principalement tenue du paiement 
que la caution réelle, qui, elle, est engagée réellement et 
seulement à raison de l'immeuble. » 

Nous devons repousser la théorie de M. Pont, qui con- 
siste à préférer les cautions d'après la date où elles sont 
intervenues ; on comprend cela quand il s'agit des endos- 
seurs successifs d'une lettre de change. Que l'endosseur 
d'une lettre de change ait un recours pour le tout contre 
celui de qui il la tient, cela se conçoit, parce qu'en l'accep- 
tant, il a contracté avec lui; mais les cautions, en inter- 
venant pour le débiteur, n'ont que celui-ci pour obligé; 
en droit strict , elles sont étrangères les unes aux autres; 
la caution personnelle ne pourrait dire qu'elle a compté 
sur l'hypothèque antérieurement fournie au créancier par 
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la caution réelle, que si Timmeuble lui avait été hypo- 
théqué à elle aussi pour sûreté de son cautionnement. 

En permettant aux cautions personnelles de recourir 
entre elles de façon à ce que chacune supporte une partie 
de la dette, le Code les traite toutes également et ne 
s'occupe pas de la date de leurs engagements ; il n'y a pas 
de raison de décider autrement quand , avec les cautions 
personnelles, il y a des cautions réelles; l'immeuble, nous 
Tavons dit déjà, est une véritable caution, il est obligé 
pour une autre, et il est obligé avec d'autres; il ne saurait 
être différemment traité. 



VIIL 
Gomment peut prendre fin le oautionnement réel. 

De la prescription que peut invoquer la caution réelle 
qui a fourni une hypothèque pour sûreté de la dette 
du débiteur. 

Nous avons vu , en étudiant les formes sous lesquelles 
pouvait nous apparaître le cautionnement réel, qu'il con- 
sistait en une sûreté dont une tierce personne avait in- 
vesti le créancier par intérêt pour le débiteur. 

Cette sûreté en laquelle il consiste, peut être un droit 
réel de gage ou d'hypothèque conféré par la caution 
réelle au créancier, ou encore simplement l'exercice d'un 
droit de gage ou d'hypothèque existant au profit de la 
caution réelle. , 

Chercher comment peut prendre fin le cautionnement 
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réel , c'est chercher quand le créancier sera dessaisi de 
la sûreté dont il a été investi par la caution réelle , quand 
la res sur laquelle la caution réelle lui a conféré un droit 
de gage ou d'hypothèque sera libérée, ou quand il ne 
pourra plus exercer le droit de gage ou d'hypothèque 
que lui a cédé la caution réelle. 

Il est évident d'abord, que le cautionneraent réel pren- 
dra fin toutes les fois que s'éteindra Tobligation du dé- 
biteur à l'occasion duquel il s'est produit, il n'aurait plus 
sa raison d'être une fois l'obligation principale éteinte; il 
disparaîtra encore dans le cas de perte la res sur laquelle 
portait le droit réel dont avait été investi le créancier; 
d'une manière complète, si cette perte a lieu par cas for- 
tuit; en laissant la caution réelle obligée envers le créan- 
cier, si c'est par sa faute ou sa négligence que la perte a 
eu lieu. 

Le cautionnement prendra encore fin, quand le créan- 
cier aura réalisé le droit de gage ou d'hypothèque qu'on 
lui a conféré, qu'il ait été ou non complètement désinté- 
ressé.. La confusion s'opérant entre la caution réelle et 
le débiteur principal éteindra le cautionnement sans en- 
lever au créancier les sûretés dont il a été investi; il 
trouvera même dans ces sûretés autant d'avantages que 
si elles lui avaient été fournies par le débiteur lui-même; 
la confusion enlève à la caution réelle sa qualité de 
caution, et l'empêche d'invoquer les exceptions qu'elle 
aurait pu faire valoir à ce titre, notamment l'exception 
tirée de l'article 2037. 

Le cautionnement réel prendra encore fin , si la caution 
réelle fait valoir avec succès les exceptions appartenant 
au débiteur principal ou celles qui lui sont personnelles 
et qu'elle tire de sa qualité de caution. 
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Liberation de l'immeuble hypothéqué par caution réelle 
par la prescription. 

Nous savons que la caution personnelle ne peut béné- 
ficier d'une prescription différente, autre, que la prescrip- 
tion de l'obligation principale. En effet, pour elle comme 
pour le débiteur principal , la prescription court à partir 
de la môme époque, et s'il y a interruption par suite d'une 
interpellation faite au débiteur ou par suite de reconnais- 
sance de ce dernier, la prescription (art. 2250) se trouve 
interrompue vis-à-vis de la caution. 

L'hypothèque , au contraire , si elle se trouve éteinte 
en même temps que l'obligation principale, si elle se 
trouve prescrite à la suite de la prescription de celle-ci , 
peut Têtre cependant indépendamment de l'obligation 
principaleet bien que cette dernière subsiste encore. 

L'article 2180, p. 4, nous dit dans son troisième alinéa : 
« Quant aux biens qui sont dans la main d'un tiers-déten- 
teur, la prescription lui est acquise par le temps réglé 
pour la prescription de la propriété à son profit; dans le 
cas où la prescription suppose un titre, elle ne commence 
à courir que du jour où il a été transcrit sur les registres 
du conservateur. » 

D'après cet article , le tiers-acquéreur prescrira par dix 
ou vingt ans, s'il est de bonne foi, c'est-à-dire, s'il a 
ignoré l'hypothèque grevant le bien qu'il a acquis. Par 
trente ans, s'il a connu cette hypothèque, ou si sa pos- 
session ne repose pas sur un juste titre. 

Pour ce tiers-détenteur, l'hypothèque est un démembre- 
ment de la propriété; pour prescrire la propriété, il faut 
une possession à titre de propriétaire d'une durée de 
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trente ans, s'il n'y a pas de juste titre, et d'une durée 
de dix ou vingt ans, s'il y a juste titre et bonne foi. 

Pour prescrire l'hypothèque, il faut au tiers-détenteur 
une possession à titre de propriétaire de trente ans , s'il 
lui manque le juste titre et la bonne foi, de dix ou vingt 
ans seulement si, à cette possession , vient se joindre un 
juste titre d'acquisition et la bonne foi , et, dans l'espèce, 
la bonne foi doit être entendue en ce sens que l'immeu- 
ble était libre de charges hypothécaires ; c'est là une 
prescription acquisitive. Nous devons nous demander si 
la caution réelle pourra invoquer cette prescription acqui- 
sitive, si par trente ans de possession elle aura son im- 
meuble dégrevé, il ne saurait être question pour elle de 
prescrire par dix ou vingt ans, car ayant constitué Thy- 
pothèque, elle ne saurait à aucun titre être considérée 
comme étant de bonne foi. 

La caution réelle ne pourra jamais invoquer cette pres- 
cription que l'article 2180 accorde au tiers-détenteur. 
Cette prescription, en effet, est basée sur la possession; 
celui qui prescrit doit posséder à titre de propriétaire , 
et cela d'une façon complète, c'est-à-dire que sa posses- 
sion doit embrasser tout ce qui constitue le droit de pro- 
priété, tout ce qui en constitue les démembrements; or, 
la caution réelle ne saurait s'appuyer sur une possession 
aussi large; car, pour ce qui regarde le droit d'hypothè- 
que considéré comme démembrement de la propriété, 
elle en a commencé la quasi-possession pour le créancier. 
Ayant commencé à posséder pour créancier, elle a tou- 
jours été présumée posséder au même titre (art. 2231). 

Or, l'article 2240 nous dit qu'on ne peut pas prescrire 
contre son titre, en ce sens que l'on ne peut point se 
changer à soi-même le principe et la cause de sa posses- 
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sion. La caulioa réelle oe possède pas pour elle le droit 
d'hypothèque; elle ne saurait donc, pour prescrire, se 
baser sur la possession ; elle ne saurait donc invoquer la 
prescription acquisitive de trente ans basée sur la pos- 
session. 

Pas de prescription acquisitive pour la caution réelle; 
quelle prescription pourra-t-elle invoquer? L'article 2262 
nous dit que toutes les actions, tant réelles que person^ 
nelles, sont prescrites par trente ans, sans que celui qui 
allègue cette prescription soit tenu d'en rapporter un 
titre ou qu'on puisse lui opposer l'exception déduite de 
la mauvaise foi. 

D'un autre côté, l'article 2241 nous dit qu'on peut 
prescrire contre son titre, en ce sens que l'on prescrit 
la libération de l'obligation qu'on a contractée. 

De ces deux articles combinés, nous pouvons dire 
qu'au bout de trente ans la charge hypothécaire pesant 
sur le bien pourra être prescrite; ce sera une prescription 
basée uniquement sur l'inaction du créancier, et non une 
prescription basée sur la possession. 

La prescription qui libérera l'immeuble entre les mains 
de la caution réelle, sera la prescription extinctive des 
obligations. Quoique les deux prescriptions soient dans 
l'espèce de trente ans, il n'est pas sans intérêt que ce 
soit Tune ou l'autre; cela à deux points de vue : au point 
de vue du départ de la prescription et au point de vue de 
l'interruption de cette prescription. 

Si la caution réelle avait pu invoquer la prescription 
acquisitive que l'article 2180, p. 4, alinéa 3 du Code civil 
accorde au tiers-détenteur ordinaire , les conséquences de 
cette prescription auraient été les suivantes. L'immeuble 
aurait été libéré entre les mains de la caution réelle, 
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pourvu que celle-ci eût, à partir de la constitution d'hy 
pothèque, possédé pendant trente ans, qu'il n'y eût pas ei 
de suspension du chef du créancier, et que celui-ci n'eu 
fait, pendant ce délai, aucun acte interruptif contre 1 
caution. Le délai de trente ans aurait couru du jour de h 
constitution d'hypothèque, que l'obligation, garantie fû 
pure et simple ou sans condition , que le créancier pût ei 
requérir l'exécution immédiate ou qu'elle fût à terme. 

Mais la caution ne pouvant invoquer contre les pour 
suites hypothécaires du créancier que la prescriptioi 
extinctive , il en résultera que l'action réelle hypothécain 
du créancier se prescrira, article 2262 du Code civil, pai 
trente ans; mais le point de départ du délai de trent( 
ans sera non pas le jour où l'hypothèque a été constituée 
mais celui où il a été possible pour le créancier d'intentei 
l'action hypothécaire; les trente ans courront du jour d( 
l'arrivée de la condition si l'obligation garantie était con- 
ditionnelle, du jour de l'échéance si la dette était à terme 
et peu importe que la caution réelle ait ou non joui d'une 
possession paisible, c'est l'immeuble qui est obligé, il 
sera libéré trente ans après que les poursuites hypothé- 
caires auront pu être dirigées contre lui. 

D'un autre côté, si la prescription eût été acquisitive, 
les actes d'interruption dirigés contre le débiteur principal 
n'eussent pas interrompu, la prescription s'accomplissani 
au profit de la caution réelle; tandis que la prescriptioc 
étant purement extinctive de l'obligation pesant sur l'im- 
meuble, l'immeuble lui-même étant la véritable cautior 
du débiteur principal et son propriétaire n'existant que 
pour lui donner une personnalité, exécuter les obligations 
qui le grèvent, nous devrons en conclure, article 2250, 
que l'interpellation faite au débiteur principal ou la re- 
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connaissance de la dette par lui interrompront la pres- 
cription de l'action hypothécaire contre la caution réelle. 
Entre les mains de la caution réelle, c'est-à-dire de celui 
qui a fourni l'hypothèque, la prescription s'exercera au 
profit de l'immeuble hypothéqué comme se serait exercée 
la prescription au profit d'une caution personnelle, et 
comme la caution personnelle ne peut se prévaloir d'une 
prescription autre que celle du débiteur principal, nous 
pourrons appliquer à la caution réelle ce que l'article 
2180, par. 4, alinéa 2, dit du débiteur : « La prescription 
est acquise à la caution réelle, quant aux biens qui sont 
dans ses mains par le temps fixé pour la prescription des 
actions qui donnent l'hypothèque et le privilège. » 

La caution réelle ne pourra pas prescrire la libération 
de son immeuble, sans que la prescription de la dette 
coure en même temps au profit du débiteur. Que si la 
prescription s'exerçant au profit du débiteur, elle est in- 
terrompue contre la caution réelle, l'immeuble sera libéré 
par la prescription accomplie au profit du débiteur, l'hy- 
pothèque ne pouvant, à cause de son caractère acces- 
soire, survivre à l'obligation principale. 



IX. 
Conclusion. 

Que si nous comparons le cautionnement réel au cau- 
tionnement personnel, l'un et l'autre peuvent offrir des 
avantages différents qui, suivant les cas, pourront faire 
préférer l'un à l'autre au créancier. La garantie résultant 
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du cautionnement personnel est plus étendue que 
résultant du cautionnement réel : dans le cautionn 
personnel, tous les biens de la caution sont le ga 
créancier, et répondent de l'obligation du débiteur 
le cautionnement réel, au contraire, le créancier n( 
poursuivre Texécution de la dette que sur les biei 
constituent la sûreté réelle fournie par la caution ; 
vanche, la garantie résultant du cautionnement rée 
plus de solidité; tandis que la caution personnelle 
aliène ses biens, et devient par suite insolvable, 
réduire à néant et rendre vaine la garantie que le 
cier a cru trouver dans son obligation , le cautionn 
réel une fois fourni est dans une certaine mesi 
jusqu'à un certain point indépendant de la volonté 
caution; peu importe au créancier que la caution 
tracte de nouvelles dettes, puisqu'il a un droit de 
rence sur le prix de la chose qui lui a été donr 
gage, ou sur laquelle il lui a été conféré un droit d 
thèque, peu lui importe que la caution aliène h 
grevé d'hypothèque, puisqu'il peut le suivre et 1( 
vendre en quelques mains qu'il passe. 

Le cautionnement réel offre en outre au créancie 
fixité et une stabilité que n'offre pas le cautionn 
personnel , ce dernier varie essentiellement avec le 
et la situation de fortune de celui qui s'est obligé c 
caution; on n'a pas à tenir compte de la personnal 
la caution dans le cautionnement réel. Aussi sera-t- 
fé-*é par les créanciers qui ne veulent pas ou qui n( 
vent pas s'occuper de ces fluctuations que préseï 
cautionnement personnel. 

Ainsi l'État exigera de ses fonctionnaires un ca 
nement réel, soit le dépôt en gage d'une somme d'c 
M. D. Il 
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a Caisse des Dépôts et Consignations, soit une hypo- 
ique sur des biens -fonds. Si le cautionnement réel 
isente pour le créancier cet avantage de la fixité et de 
solidité sur le cautionnement personnel, il pourra en- 
e avoir pour la caution l'avantage d'être parfois moins 
ireux. L'aléa qui peut résulter pour la caution de l'in- 
^rabilité du débiteur est limité à la valeur de la sûreté 
rnie dans le cautionnement réel, tandis qu'il atteint 
totalité de l'obligation du débiteur dans le cautionne- 
nt personnel; cela n'est pas sans importance quand 
gage ou l'hypothèque sont inférieurs à la dette. Et 
> même que la sûreté réelle fournie par la caution 
onde amplement de la dette, elle a l'avantage sur la 
lion personnelle, quand elle n'a pas les fonds néces- 
*es pour acquitter la dette de pouvoir éviter les peur- 
:es du créancier en délaissant l'immeuble hypothéqué, 
-a caution réelle sera encore libérée dans le cas de 
te de l'immeuble hypothéqué. Elle pourra profiter 
la négligence du créancier qui aurait laissé périmer 
scription prise par lui, et qui ne viendrait plus en 
g utile par suite d'hypothèques contituées sur le même 
aeuble au profit de créanciers personnels de la cau- 
I réelle. 
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POSITIONS. 



DROIT ROMAIN. 

I. Le fidéjusseur qui désintérese le créancier peut, { 
au bénéfice de cession d'actions , recourir contre ses c( 
jusseurs. 

IL L'obligation du fidejussor indemnitatis est pu 
simple bien qu'indéterminée ^ quant à son quantum. 

IIL Même sous l'empire de la Novelle IV, le créa 
n'était pas tenu de conserver au fidéjusseur ses actions o 
le débiteur. 

En dehors de la thèse : 

IV. Le second créancier hypothécaire a les mêmes c 
que le premier, sauf réserve des droits du premier. 

V. Le simple créancier chirographaire ne peut pas invc 
le jus offerendœ pecuniœ. 

VI. Le pacte adjoint in continenti à une stipulation 
partie de la stipulation. 

VIL A la fin de l'époque classique , le droit de proi 
était résoluble. 

VIII. L'exception de dol a précédé Vin integram resti 
et l'action de dolo. 
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DROIT CIVIL. 

I. La caution personnelle ou réelle qui a payé la dette est 
subrogée contre les tiers-acquéreurs d'immeubles hypothé- 
qués à cette dette, de façon à faire retomber sur ces derniers 
tout le poids de la dette. 

IL Le bénéfice de l'article 2037, peut être accordé à la 
caution réelle et non aux tiers-acquéreurs. 

En dehors de la thèse : 

III. Le caractère juridique du paiement avec subrogation , 
est double : dans les rapports du subrogé et du créancier, 
c'est un paiement pur et simple; dans les rapports du subrogé 
et du débiteur, c'est une cession. 

IV. Le droit qu'a la femme de céder son hypothèque légale 
ne saurait être contesté depuis la loi du 23 mars 1855. 

V. Le tiers-acquéreur qui paie la dette, n'est subrogé 
contre les autres tiers-acquéreurs que pour la partie de la 
dette qui dépasse la valeur de son immeuble. 

VI. La femme dotale ne peut céder son hypothèque légale. 

VIL Dans le cas où un immeuble a fait l'objet de plusieurs 
aliénations successives, la transcription du dernier contrat 
ne suffit pas pour arrêter le cours des inscriptions à l'égard 
des créanciers des précédents vendeurs. 

DROIT DES GENS. 

I. Les tribunaux français à qui on demande de déclarer 
exécutoire un jugement rendu en pays étranger, peuvent 
examiner le fond et, par suite, refuser la formule exécutoire, 
si ce jugement a été rendu par un tribunal des pays avec 
lesquels il n'existe pas de traités diplomatiques. 
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II. Le navire neutre ne peut être arrêté pour contrebande 
de guerre que lorsqu'il est à destination d'un port ennemi. 

DROIT COMMERCIAL. 

I. La femme même séparée ne peut être autorisée par la 
justice à faire le commerce quand le mari s*y oppose. 

II. En matière commerciale , la transaction n*a pas besoin 
d'être relatée dans un écrit. 

III. L'émission d'actions nouvelles d'une société anonyme 
constituée contrairement aux prescriptions des articles 1, 2 
et 3 de la loi du 24 juillet 1867, est punie d'une amende de 
cinq cent à dix mille francs, lors même que l'émission est 
faite par les administrateurs nouveaux et que les fondateurs 
ne peuvent être recherchés pour violation des articles préci- 
tés par suite de la prescription. 
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